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Inleiding 
Onderwerp 
In deze literatuurstudie wordt getracht een samenhangend beeld te schetsen 
van zowel de fiscaalrechtelijke als de privaatrechtelijke aspecten van grens-
overschrijdende zetelverplaatsing van rechtspersonen. Tevens wordt inge-
gaan op de raakvlakken van zetelverplaatsing en Europees recht. 
Terminologie en probleemstelling 
Waar in het vervolg sprake is van rechtspersonen wordt hoofdzakelijk ge-
doeld op vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal die rechts-
persoonlijkheid genieten. De hier bedoelde rechtspersonen worden in het 
vervolg ook wel met de term 'vennootschap' aangeduid. 
In privaatrechtelijke zin wordt onder zetelverplaatsing doorgaans verstaan 
de grensoverschrijdende verplaatsing waarbij een rechtspersoon zich aan het 
vennootschapsrecht van het nieuwe vestigingsland onderwerpt en zich aan 
zijn oude oprichtingsstatuut onttrekt. In deze wisseling van toepasselijk 
recht schuilt een probleem. Een natuurlijk persoon kan zijn woonplaats naar 
het buitenland verleggen en in het buitenland zijn bestaan continueren. Hij 
kan rechten verwerven en verplichtingen aangaan, kortom: hij kan als 
rechtssubject deelnemen aan het buitenlandse rechtsverkeer. Hoe ligt dit bij 
een rechtspersoon? Een privaatrechtelijke rechtspersoon ontleent zijn be-
staan immers aan het nationale vennootschapsrecht krachtens hetwelk hij is 
opgericht. Kan een rechtspersoon zonder meer naar een ander land verhui-
zen en zijn bestaan als rechtspersoon voortaan onder de vigeur van het 
nieuwe zetelrecht voortzetten? Wordt de rechtspersoon, na zetelverplaatsing, 
in het buitenland als rechtssubject beschouwd? En: staat het oprichtingsrecht 
wel toe dat de rechtspersoon zich aan de gelding van buitenlands vennoot-
schapsrecht onderwerpt? Met andere woorden, kan een rechtspersoon zich 
zonder verlies van rechtspersoonlijkheid aan zijn oprichtingsrecht onttrek-
ken? 
Deze vragen raken de kem van het privaatrechtelijke deel van dit onderzoek: 
het behoud van rechtspersoonlijkheid in geval van zetelverplaatsing met 
wisseling van toepasselijk recht. Dit onderwerp wordt behandeld aan de 
hand van een beschrijving en analyse van zowel het Nederlandse als enkele 
buitenlandse stelsels van internationaal rechtspersonenrecht. Van de buiten-
landse rechtsstelsels is de keuze gevallen op twee landen die een met het 
Nederlandse systeem vergelijkbaar stelsel van internationaal privaatrecht 
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hanteren: de Nederlandse Antillen en Zwitserland. Deze landen lenen zich 
voor een nadere beschouwing, omdat zij, in tegenstelling tot Nederland, bei-
de zetelverplaatsing onder gewone omstandigheden toestaan. Voorts is ge-
kozen voor de buurlanden België en Duitsland, die beide een systeem van 
internationaal rechtspersonenrecht hanteren dat afwijkt van het Nederlandse. 
De Bondsrepubliek is in dit opzicht interessant omdat het zetelverplaatsing 
in het geheel niet toestaat; België springt in het oog omdat het met eenzelfde 
systeem als het Duitse in bepaalde gevallen zetelverplaatsing juist wel toe-
laat. 
De beschrijving en analyse van de privaatrechtelijke gevolgen van zetelver-
plaatsing in de verschillende rechtsstelsels heeft tot doel inzicht te verschaf-
fen in een tot nog toe niet in den brede beschreven materie. Wellicht kan een 
dergelijk inzicht een bijdrage leveren aan het slechten van de hindernissen 
die nu aan grensoverschrijdende zetelverplaatsing met behoud van rechts-
persoonlijkheid in de weg staan. 
In het op de fiscaliteit gerichte gedeelte van dit onderzoek wordt met zetel-
verplaatsing1 gedoeld op de rechtspersoon die zich als inwoner onderwerpt 
aan het belastingrecht van een ander land dan zijn oprichtingsland. Indien de 
rechtspersoon daarbij zijn buitenlandse rechtspersoonlijkheid behoudt, 
wordt het belastingrecht van het nieuwe vestigingsland geconfronteerd met 
een uitheemse rechtsvorm. Daarmee staat het land van ontvangst voor de 
taak de buitenlandse rechtspersoon met binnenlandse vestigingsplaats al dan 
niet aan te merken als zelfstandig belastingsubject. Welke rol speelt het 
bezit van buitenlandse privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid daarbij? Met 
andere woorden: wat is de invloed van de privaatrechtelijke status van de 
buitenlandse rechtspersoonlijkheid in het nieuwe vestigingsland? Hoe ver-
loopt de fiscale kwalificatie indien de buitenlandse rechtspersoonlijkheid in 
dit land niet wordt erkend? 
De meest centrale vraag is echter of en, zo ja, op welke wijze en om welke 
reden een vennootschap bij zetelverplaatsing wordt geconfronteerd met een 
emigratieheffing in het land van vertrek. De vraag komt hierop neer, of ter-
zake van de grensoverschrijdende zetelverplaatsing een caesuur wordt aan-
gebracht in het fiscale bestaan van de vennootschap, ondanks het feit dat zij 
haar privaatrechtelijke bestaan als rechtspersoon continueert. Daarmee on-
losmakelijk verbonden is de vraag of (en, zo ja, op welke wijze) in het land 
van immigratie de grondslag, het object, van de belastingheffing wordt afge-
1. De temi 'zetelverplaatsing' verwijst naar de privaatrechtelijke zetel. Het oneigenlijk gebruik van 
deze term als aanduiding voor de verhuizing van de fiscale vestigingsplaats is echter ingebur-
gerd. 
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bakend naar het moment van zetelverplaatsing. Hoe luidt bij voorbeeld de 
waardering van activa en passiva op de openingsbalans bij immigratie; krijgt 
de vennootschap bij binnenkomst een waardering op de werkelijke waarde 
(een zogenaamde 'step-up')? 
Een antwoord op bovenstaande fiscale vragen wordt niet alleen gezocht in 
het Nederlandse, maar ook in het buitenlandse belastingrecht. De keuze van 
de buitenlandse rechtsstelsels wordt gedicteerd door de keuze die hierom-
trent in het privaatrechtelijk gedeelte van dit onderzoek is gemaakt. Dit be-
tekent dat de buitenlandse rechtsstelsels primair met het oog op hun privaat-
rechtelijke relevantie zijn uitgekozen en dat vervolgens ook de fiscaliteit 
van de betreffende landen in ogenschouw is genomen. 
Een laatste belangrijke vraag die aan de orde komt, betreft de invloed van 
het Europees recht op de privaatrechtelijke en fiscaalrechtelijke behandeling 
van zetelverplaatsing. Gechargeerd gesteld: dwingt Europees recht (met 
name het recht op vrije vestiging) tot het toestaan en erkennen van het be-
houd van rechtspersoonlijkheid bij privaatrechtelijke zetelverplaatsing en 
verbiedt het fiscale eindafrekening bij emigratie? 
Plan van behandeling 
De studie bestaat uit drie delen: een privaatrechtelijk deel (hoofdstukken 1 
tot en met 7), een fiscaalrechtelijk deel (hoofdstukken 8 tot en met 16) en 
een Europeesrechtelijk deel (hoofdstuk 17). 
Privaatrechtelijk deel 
Hoofdstuk 1 bevat in hoofdzaak een uiteenzetting van enkele elementaire 
begrippen van internationaal rechtspersonenrecht. Deze uiteenzetting dient 
als leidraad bij de volgende hoofdstukken, waarin de privaatrechtelijke ana-
lyse van zetelverplaatsing zich herhaaldelijk op het terrein van het interna-
tionaal rechtspersonenrecht begeeft. 
Hoofdstuk 2 biedt een algemeen overzicht van de privaatrechtelijke 
problematiek van zetelverplaatsing en loopt vooruit op mogelijke oplossin-
gen. De bedoeling van dit hoofdstuk is eerst deze problematiek globaal in 
kaart te brengen voordat in detail in de verschillende nationale rechtsstelsels 
wordt afgedaald. 
De hoofdstukken 3 tot en met 6 bevatten het onderzoek naar de behan-
deling van zetelverplaatsing in de verschillende rechtsstelsels. Daarbij wor-
den eerst de op elkaar gelijkende stelsels van internationaal rechtspersonen-
recht behandeld (Nederland: hoofdstuk 3; Nederlandse Antillen: hoofdstuk 
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4; Zwitserland: hoofdstuk 5) en vervolgens de daarvan afwijkende rechts-
stelsels (België: hoofdstuk 6; Duitsland: hoofdstuk 7). Deze landenbeschrij-
vingen vertonen in grote lijnen dezelfde structuur, de hoofdstukken openen 
met een beschrijving van het internationaal rechtspersonenrecht van het be-
treffende land en behandelen vervolgens de privaatrechtelijke aspecten van 
zetelverplaatsing. Aan wetgeving op het terrein van zetelverplaatsing, indien 
voorhanden, wordt uiteraard bijzondere aandacht besteed. 
Fiscaalrechtelijk deel 
De hoofdstukken 8 tot en met 12 zien op het Nederlandse belastingrecht. De 
beschrijving van het Nederlandse belastingrecht beslaat naast de vennoot-
schapsbelasting (een heffing over behaalde winst) ook de dividendbelasting 
(een heffing over uitgedeelde winst) en de kapitaalsbelasting (een heffing 
ter zake van het bijeenbrengen van kapitaal). Kortheidshalve is bij de 
beschrijving van het buitenlandse belastingrecht (hoofdstukken 13 tot en 
met 16) volstaan met een studie van de winstbelasting in het betreffende 
land. 
Hoofdstuk 8 behandelt het onderwerp dat de meeste raakvlakken vertoont 
met de privaatrechtelijke problematiek: de fiscale kwalificatie in Nederland 
van buitenlandse rechtspersonen, in het bijzonder van buitenlandse rechts-
personen met een binnenlandse fiscale vestigingsplaats. 
Hoofdstuk 9 beschrijft de verschillende vestigingsplaatscriteria die het 
Nederlandse belastingrecht rijk is. Daarmee wordt een meer concrete invul-
ling gegeven aan de omschrijving van (fiscale) zetelverplaatsing als het ver-
krijgen van fiscaal inwonerschap in het buitenland. 
Hoofdstuk 10 ziet op de Nederlandse vennootschapsbelasting en be-
handelt in hoofdzaak de hiervoor aangestipte vragen omtrent de eindafreke-
ning bij emigratie en de 'step-up' bij immigratie, alsmede enige aanverwante 
onderwerpen. 
Hoofdstuk 11 gaat in op de heffing van Nederlandse dividendbelasting 
bij immigratie en bij emigratie. 
Hoofdstuk 12, het laatste hoofdstuk omtrent Nederlands belastingrecht, 
betreft de heffing van kapitaalsbelasting bij immigratie. 
De hoofdstukken 13 (Nederlandse Antillen), 14 (Zwitserland), 15 
(België) en 16 (Duitsland) beschrijven de consequenties van zetel verplaat-
sing voor de heffing van een winstbelasting in de betreffende landen. Deze 
hoofdstukken gaan in op de fiscale vestigingsplaatscriteria naar nationaal 
belastingrecht en vervolgens op de kwestie van de (eventuele) eindafreke-
ning bij emigratie en de waardering van activa en passiva bij immigratie. 
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Met name de situatie in Duitsland vormde een aanleiding in het betreffende 
hoofdstuk tevens in te gaan op de fiscale kwalificatie van buitenlandse 
rechtspersonen naar nationaal belastingrecht; in de overige landen komt 
deze problematiek minder pregnant naar voren. 
Europeesrechtelijk deel 
Hoofdstuk 17 behandelt enkele raakvlakken van zetelverplaatsing en Euro-
pees recht. Het belangrijkste daarvan is het hiervóór reeds aangestipte recht 
op vrije vestiging. Het hoofdstuk gaat voorts nog in op de regeling van ze-
telverplaatsing in het statuut van de verschillende (ontwerpen voor) Europe-
se rechtsvormen en op een gepubliceerd voorontwerp voor een Europese 
richtlijn inzake zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid. 
Het onderzoek is afgesloten op 1 mei 1996. 
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PRIVAATRECHTELIJK DEEL 
"De materie van de zetelverplaatsing van rechtspersonen eischt, ook afge-
zien van de huidige bijzondere omstandigheden, regeling. " 
(Tweede-Kamerlid Van Maarseveen tijdens de mondelinge behandeling op 7 
maart 1940 van de ontwerp Rijkswet Zetelverplaatsing, Handelingen 
Tweede Kamer 1939-1940, p. 1327.) 

ι. Internationaal rechtspersonenrecht 
1.1 Inleiding 
De problematiek van zetelverplaatsing valt grotendeels samen met de vraag 
welke consequenties zetelverplaatsing heeft voor het op een rechtspersoon 
toepasselijke recht. De vraag naar het op rechtspersonen toepasselijke recht 
hoort thuis in het internationaal rechtspersonenrecht. Dit is dan ook het ka­
der waarin zetelverplaatsing van rechtspersonen veelal in de Nederlandse li­
teratuur wordt behandeld1. 
Onder Nederlands internationaal rechtspersonenrecht valt te verstaan 
dat deel van het internationaal privaatrecht dat betrekking heeft op rechts­
personen. Het internationaal rechtspersonenrecht bevat - kort gezegd - re­
gels aan de hand waarvan kan worden bepaald welk nationaal vennoot­
schapsrecht op een rechtspersoon van toepassing is, wat de reikwijdte van 
dit toepasselijke recht is, welke nationale rechter bevoegd is hierover te oor­
delen en welke gevolgen voor de rechtspersoon zo'n nationaal rechterlijk 
oordeel heeft in het buitenland. Hieronder volgt een korte verkenning van 
enkele elementaire begrippen van het materieel2 internationaal rechtsperso­
nenrecht, te beginnen bij het begrip 'rechtspersoon'3. 
1.2 'Rechtspersoon' 
In het Nederlandse rechtssysteem kent de wet aan een in beginsel gesloten 
rij van rechtsvormen en instellingen het etiket 'rechtspersoon' toe (art. 2:1-3 
BW). Aan deze kwalificatie verbindt de wet vervolgens het bezit van (ver­
mogensrechtelijke) rechtsbevoegdheid van deze rechtsvormen/instellingen 
(art. 2:5 BW - 'de rechtspersoon staat voor het vermogensrecht met de na­
tuurlijke persoon gelijk'). Het begrip 'rechtspersoon' wordt in de wet niet 
nader omschreven. Betekenis ontleent het begrip slechts aan de rechtsbe­
voegdheid die art. 2:5 BW aan rechtspersonen toekent. 
1. Zie o.a. J.D. Jitta, Internationaal Privaatrecht, Haarlem 1916, p. 301 (uiteenvallen land van op­
richting en vestigingsplaats), J. Kosters, Het Internationaal Burgerlijk Recht in Nederland, Haar­
lem 1917, p. 664-665 (verplaatsing van de werkelijke zetel), E C. Hennquez, Het Vennoot­
schapsstatuut, een vergelijkende studie over het statuut van de naamloze vennootschap in het in­
ternationaal privaatrecht, Haarlem 1961, p. 200 e.V., P. Vlas, Rechtspersonen in het internationaal 
privaatrecht, Deventer 1982 (verder Vlas, Dissertatie), en in Rechtspersonen, Deventer 1993 
(verder Vlas, Rechtspersonen). 
2. Het internationaal procesrecht blijft in dit onderzoek buiten beschouwing. 
3. Op de details van zetelverplaatsing wordt nader ingegaan ш § 3.1 
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Buitenlandse rechtsvormen en instellingen vallen niet onder boek 2 
BW; zij ontlenen zowel hun rechtsvorm als hun rechtsbevoegdheid recht­
streeks aan het buitenlandse vennootschapsrecht. Niet juist acht ik de voor­
stelling waarin de buitenlandse rechtsvorm als 'rechtspersoon' erkend wordt 
en vervolgens op grond van een gelijke behandeling met Nederlandse 
rechtspersonen zijn rechtsbevoegdheid zou ontlenen aan art. 2:5 BW en ook 
anderszins zou vallen onder bepalingen van boek 2 BW waarin sprake is van 
'rechtspersoon'4. De vraag of een buitenlandse rechtsvorm 'rechtspersoon' is, 
kan niet worden beantwoord aan de hand van boek 2 BW, zodat de binnen 
het gesloten systeem van boek 2 BW passende systematiek van 'rechts­
persoon, dus rechtsbevoegd lichaam', voor buitenlandse rechtspersonen on­
bruikbaar is. De kwalificatie van een buitenlandse rechtsvorm als rechtssub­
ject verlangt een meer inhoudelijke benadering. 
Heeft het begrip 'rechtspersoon' met betrekking tot buitenlandse 
rechtspersonen een zelfstandige betekenis? In het algemeen worden als ken­
merken van rechtspersoonlijkheid genoemd: maatschappelijke en economi­
sche zelfstandigheid, uitgesloten of beperkte aansprakelijkheid van de parti­
cipanten en omvang van de rechts- en handelingsbevoegdheid. Geen van 
deze kenmerken is echter onlosmakelijk met 'rechtspersoonlijkheid' verbon­
den. Het begrip bestaat uit een aantal elementen, die niet bij elke rechtsper­
soon alle tegelijk aanwezig hoeven te zijn. Bloembergen brengt dit als volgt 
onder woorden: "Het begrip rechtspersoonlijkheid omvat niet steeds even­
veel"5. 
De vraag naar een 'ondergrens' van rechtspersoonlijkheid is gebaseerd 
op een onjuiste veronderstelling6. De kwalificatie 'rechtspersoon' valt door­
gaans samen met, maar staat niet garant voor zelfstandigheid, uitgesloten 
aansprakelijkheid (van de leden/vennoten/aandeelhouders) of een bepaalde 
graad van rechts- en handelingsbevoegdheid7. Aanwezigheid van deze 
4. Anders Staatscommissie voor het internationaal privaatrecht. Internationaal rechtspersonenrecht, 
's-Gravenhage, 30 november 1990, gepubliceerd ш E.N Frohn/E. Hennis (red.), Staatscommis­
sie IPR, Geselecteerde adviezen, 's-Gravenhage 1995 (verder Staatscommissie IPR), p. 266. 
5. E. Bloembergen, De naamloze vennootschap in een üjd van ordening, Utrecht 1943, p. 45. 
6. Zie voor een mijns inziens vruchteloze benadering van erkenning van rechtspersoonlijkheid die 
uitgaat van een dergelijke ondergrens de artt 1 en 5 Haags Verdrag 1956 (Trb. 1956, 131). Uit-
eindelijk resteert in art. 5 van dit Verdrag als enig 'onaantastbaar' kenmerk van rechtspersoonlijk-
heid de bevoegdheid om in rechte op te treden. Als onderscheidend criterium voor het bezit van 
rechtspersoonlijkheid schiet het ïus standi echter tekort 
7. Een rechtspersoon is vermogensrechtelijk zelfstandig ten opzichte van zijn aandeelhouders, ven-
noten, leden en bestuurders. Daarentegen leidt de aanwezigheid van vermogensrechtelijke zelf-
standigheid niet zonder meer tot de kwalificatie 'rechtspersoon', vergelijk de vennootschap onder 
firma. De andere zijde van het afgescheiden vermogen, namelijk dat crediteuren van de vennoot-
schap geen verhaal hebben op het vermogen van de aandeelhouders, vennoten, of leden biedt 
evenmin houvast. Zo is de coöperatieve vereniging wel rechtspersoon, maar zijn de leden (bij 
haar ontbinding) hoofdelijk aansprakelijk voor haar schulden (art 55 boek 2 BW). Bij de open-
bare vennootschap die in het ontwerp-NBW rechtspersoon is (art 7.13.1.2 lid 2), zijn de venno-
ten naast de vennootschap hoofdelijk aansprakelijk (art 7.13.1.6 jo. art 7.13.2.2 ontwerp-NBW). 
De vennoten van een EESV zijn eveneens aansprakelijk voor schulden van de vennootschap, zij 
het dat deze aansprakelijkheid pas geldt indien het EESV niet binnen een toereikende termijn 
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kenmerken leidt dan ook niet noodzakelijkerwijs (buiten het Nederlandse 
'gesloten stelsel' van boek 2 BW) tot de kwalificatie 'rechtspersoon'8. 
Evenzeer als in het Nederlands recht het begrip 'rechtspersoon' geen 
zelfstandige inhoud heeft, maar pas betekenis krijgt door de rechtsgevolgen 
die de wet aan de status van rechtspersoon verbindt, gaat het bij de kwalifi-
catie van buitenlandse rechtsvormen als rechtspersoon niet zozeer om de er-
kenning van rechtspersoonlijkheid in abstracto, als wel om erkenning van de 
door het buitenlandse recht aan de buitenlandse rechtsfiguur toegekende 
rechtsbevoegdheid. Het beschouwen van een bepaalde rechtsvorm als 
rechtspersoon komt neer op het aanvaarden van die rechtsvorm als poten-
tiële drager van bepaalde rechten en verplichtingen. De vennootschap is 
geen drager van rechten en verplichtingen omdat zij rechtspersoon is; het is 
andersom: een zelfstandige drager van bepaalde rechten en verplichtingen 
noemen wij rechtspersoon9. In deze zin de Staatscommissie voor het i.p.r. in 
1990: "Indien een lichaam (...) bevoegd is in rechte op te treden, drager van 
rechten en verplichtingen te zijn en rechtshandelingen te verrichten, wordt 
dat lichaam hier te lande als rechtspersoon aangemerkt"10. Een exacte 
ondergrens van deze rechtsbevoegdheid valt echter niet aan te geven. 
Bij het aanduiden van buitenlandse rechtsvormen als rechtspersoon 
staat deze benadering op de voorgrond. Komt de omvang van de erkende 
rechtsbevoegdheid (waarover meer in § 1.5) ongeveer overeen met die van 
Nederlandse rechtspersonen, dan wordt de buitenlandse rechtsvorm als 
'rechtspersoon' aangeduid. Een zelfstandige functie mag aan deze kwalifica-
tie niet worden toegekend11. 
haar schulden heeft voldaan (art. 24 EESV-Verordening) Bloembergen, op.cit, ρ 46, wijst nog 
op de positie van de Engelse Limited, die vanaf 1844 rechtspersoonlijkheid geniet, terwijl de be­
perkte aansprakelijkheid pas ш 1862 daaraan werd toegevoegd Zelfstandigheid buiten het afge­
scheiden vermogen is evenmin nodig voor de aanwezigheid van rechtspersoonlijkheid, getuige 
onder meer het onzelfstandige karakter van het EESV, dat tot uitdrukking komt in de voorge­
schreven ondergeschiktheid van het EESV aan de werkzaamheid van haar leden (art. 3 EESV-
Verordening), Zie ook Rechtspersonen, losbl Deventer, Algemene Bepalingen (oud) (P. van 
Schilfgaarde), § 4 "... zelfstandigheid is in elk geval niet noodzakelijk met het begrip rechtsper­
soon gegeven" Evenmin biedt de omvang van de rechtsbevoegdheid een aanknopingspunt, in die 
zin dat rechtspersonen per definitie van een groter aantal rechten en verplichtingen drager kunnen 
zijn dan niet-rechtspersonen Ook met-rechtspersonen kunnen in zekere mate rechtsbevoegd zijn, 
vgl. de v.o.f. die overeenkomsten kan aangaan met haar vennoten en die zelfstandig in rechte kan 
optreden. 
8. Zie ook het feit dat het EESV rechtspersoon is en de Nederlandse v.o.f. niet, terwijl het EESV 
qua karakter grote gelijkenis vertoont met de ν o.f. 
9. Zie o a. Asser-Van der Grinten II, (De Rechtspersoon) nr 55 en Pitlo/Löwensteyn, p. 23 e.v. 
10. Staatscommissie IPR, p. 265 (art 132 lid 2 voorontwerp). Zie ook de MvT bij het wetsvoorstel 
Conflictenrecht corporaties "de wezenlijke kenmerken van rechtspersoonlijkheid (...), te weten 
de bevoegdheid drager te zijn van rechten en verplichtingen, rechtshandelingen te verrichten en 
in rechte op te treden". 
11. Zie de spanning, in de artt. 1, 2, 5 en 6 Haags Erkenningsverdrag 1956 (Trb 1956, 131), tussen 
de zelfstandige functie die daann is weggelegd voor het etiket rechtspersoon en de prioriteit die 
telkens wordt gegeven aan de variërende inhoud daarvan. Een benadering die mijns inziens de 
voorkeur verdient, is gevolgd in het EEG-Erkenningsverdrag 1968 (Trb. 1968, 113), dat in ail. I 
uitsluitend spreekt over de erkenning van rechtsbevoegdheid en in art. 8 uitdrukkelijk bepaalt dat 
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1.3 Vennootschapsstatuut 
Privaatrechtelijke rechtspersonen ontlenen hun bestaan en hun rechtsbe­
voegdheid doorgaans aan een nationaal rechtsstelsel12. De regels van natio­
naal rechtspersonenrecht die het ontstaan en einde, de inrichting, de rechts­
bevoegdheid en het intern en extern functioneren van de rechtspersoon rege­
ren, worden in navolging van Henriquez aangeduid met de term 'vennoot-
schapsstatuut' (lex societatis, 'Gesellschaftsstatut')13. 
De exacte reikwijdte van het vennootschapsstatuut (welke regels wel 
en welke niet tot dit statuut behoren, over welke vraag verschillend kan 
worden gedacht14) blijft in dit onderzoek verder buiten beschouwing. Ik 
volsta met de weergave van het recentelijk in Nederland voorgestelde art. 3 
Wet conflictenrecht corporaties15: 
"Het op een corporatie toepasselijke recht beheerst naast de oprichting in het bijzon­
der de volgende onderwerpen: 
a. het bezit van rechtspersoonlijkheid, of van de bevoegdheid drager te zijn van 
rechten en verplichtingen, rechtshandelingen te verrichten of in rechte op te 
treden16; 
het toekennen of ontbreken van het nationaalrechtelijke etiket 'rechtspersoon' geen invloed heeft 
op de te erkennen rechtsbevoegdheid. In het eerder aangehaalde advies van de Staatscommissie 
voor het i.p.r. uit 1990 worden buitenlandse lichamen die aan bepaalde voorwaarden voldoen uit­
drukkelijk als rechtspersoon aangemerkt In het uiteindelijke voorstel voor de Wet conflictenrecht 
corporaties (Regels van internationaal privaatrecht met betrekking tot corporaties (Wet conflic­
tenrecht corporaties). Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nrs 1-2), is de term 'rechtspersoon' 
losgelaten en is gekozen voor het ruimere begrip 'corporatie' ("die als zelfstandige eenheid naar 
buiten tredende lichamen en samenwerkingsverbanden die door het recht als zodanig worden er­
kend, al dan met als rechtspersonen" - Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr 3 (MVT), p. 14). 
12. Een uitzondering vormen de niet aan een nationaal rechtsstelsel gebonden privaatrechtelijke 
rechtspersonen, zoals de 'de facto' rechtspersonen met een internationaal karakter. Meestal zijn 
dit verenigingen, bij voorbeeld de internationale schaakbond FIDE, de internationale voetbalver­
eniging FIFA, etc De literatuur vermeldt als enige vennootschap van dit type het Scandinavische 
luchtvaartconsortium Scandinavian Airlines System, zie A.V.M Struycken, Verenigingen als 
wereldburger, in Goed en Trouw, Zwolle 1984, p. 272, P. Vlas, De 'apatnde' vereniging, aspec­
ten van internationaal privaatrecht, preadvies NVIR, Mededelingen van de Nederlandse Vereni­
ging voor Internationaal Recht nr. 97, Deventer 1988, p. 9. 
13. Hennquez, Het vennootschapsstatuut (op.cit.) 
14. Zie omtrent de reikwijdte van het vennootschapsstatuut Jitta, op cit., ρ 676 e v., J.A.A. Blöte, 
De nationaliteit van de vereniging, ш het bijzonder van de naamloze vennootschap, diss Leiden 
1921, p. 1, Hennquez, op.cit, p. 114-115, alsmede p. 118-120, waann opgenomen de 'Draft con­
vention on conflicts of law relating to companies' (I.L A. - report 1958), Vlas, Dissertatie, ρ 103 
e v., idem, Rechtspersonen, ρ 82 e v., G. van Boxsom, Rechtsvergelijkende studie over de natio­
naliteit der vennootschappen, Brussel 1964, p. 34-53 (m.b t. België), В Grossfeld in J von 
Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesel-
zen, Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuch/IPR, Internationales Gesellschaftsrecht, 
13. Aufl., Berlin 1993 (verder Staudinger/Grossfeld), nrs. 239-384 (mb.t. Duitsland), voor 
Zwitserland, zie art 155 IPR-Gesetz. Recente jurisprudentie die inzicht geeft m de reikwijdte van 
het vennootschapsstatuut vanuit Nederlandse en Nederlands-Antilliaanse optiek HR б apnl 
1990, NJ 1991, 560 (Antilliaanse volmacht), Rb. Haarlem 11 maart 1994, KG 1994, 143, Rb. 
Zwolle 1 november 1995, NJkort 1995,59. 
15. Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nrs 1-2. 
16. Deze formulering maakt duidelijk dal het zijn van drager van rechten en verplichtingen, etc, niet 
zonder meer samenvalt met rechtspersoonlijkheid. 
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b. het inwendig bestel van de corporatie en alle daarmee verband houdende on­
derwerpen; 
с de bevoegdheid van organen en functionarissen van de corporatie om haar te 
vertegenwoordigen; 
d. de aansprakelijkheid van bestuurders, commissarissen en andere functionaris­
sen als zodanig jegens de corporatie; 
e. de vraag wie naast de corporatie, voor de handelingen waardoor de corporatie 
wordt verbonden, aansprakelijk is uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid 
zoals die van oprichter, vennoot, aandeelhouder, lid, bestuurder, commissaris 
of andere functionaris van de corporatie; 
f. de beëindiging van het bestaan van de corporatie." 
1.4 Nationaliteit 
Indien een rechtspersoon wordt beheerst door het vennootschapsrecht van 
een bepaald land, wordt wel gezegd dat deze rechtspersoon de nationaliteit 
heeft van dat land17. Zo is het in het vennootschapsrecht gebruikelijk te 
spreken van een Nederlandse NV, een Duitse GmbH, een Engelse Ltd. etc. 
De nationaliteit van een rechtspersoon is in die zin niet meer dan "le lien qui 
rattache l'être moral au pays dont la loi régit son statut"18. In deze optiek is 
nationaliteit een aanduiding voor het feit dat een rechtspersoon door het 
recht van een bepaald land wordt geregeerd. Een zelfstandige betekenis kan 
aan dit nationaliteitsbegrip niet worden toegekend. De vraag naar de natio-
naliteit van een rechtspersoon wordt dan immers geabsorbeerd door de in-
ternationaal privaatrechtelijke vraag welk recht de vennootschap beheerst. 
Nationaliteit van een rechtspersoon is in dit geval niet meer dan een aan-
duiding voor de 'nationaliteit' van het vennootschapsstatuut. Van een gelijk-
stelling met de nationaliteit van een natuurlijke persoon is dan ook geen 
sprake19. Voor zover het begrip nationaliteit betekenis heeft buiten het in-
ternationaal privaatrecht, verschilt de inhoud van dit begrip per betrokken 
rechtsregel, en wel afhankelijk van het doel dat met deze rechtsregel wordt 
nagestreefd20. Te wijzen valt op het procesrecht (cautio iudicatum solvi), 
strafrecht, vreemdelingenrecht, oorlogsrecht (bij voorbeeld de Amerikaanse 
Trading with the Enemy Act'), volkenrecht, de diplomatieke bescherming, 
17. Vlas, Dissertatie, p. 40; idem, Rechtspersonen, p. 4-5; Handboek, nr. 81; J.M.M. Maeijer, Ven-
nootschapsrecht in beweging, 3e druk. Alphen aan den Rijn/Brussel 1978, p. 6 en in Asser-
Maeijer 2, III, nr. 56; Rechtspersonen, losbl. Deventer, Algemene Bepalingen (oud) (P. van 
Schilfgaarde), § 4, aant. 8. 
18. Van Rijn, annotatie bij Cass., 12 november 1965, Revue Critique de Jurisprudence Belge 1966, 
p. 406. 
19. Kosters, op.ciL, p. 658; Henríquez, op.cit., p. 34, Vlas, Dissertatie, p. 38 en Rechtspersonen, nr. 
13. Voor een behandeling van de discussie omtrent de nationaliteit van rechtspersonen aan het 
begin van deze eeuw, zie Blote, op.ciL, p. 4-21. 
20. Grossfeld, in: Staudinger/Grossfeld, nr. 898. 
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verdragsbescherming21, Europees recht (vestigingsvrijheid, art. 58 EEG-
Verdrag) alsmede op de specifieke bepaling van art. 311 lid 2 WvK22. 
1.5 Erkenning buitenlandse rechtspersoon; eenheidsleer 
Soevereiniteit 
De invloed van een nationaal rechtsstelsel reikt in beginsel niet verder dan 
de grenzen van het territoir waaraan het is verbonden; de soevereiniteit van 
andere landen staat aan een ruimere werking in de weg. Voor zover rechts-
persoonlijkheid afhankelijk is van toekenning van rechtsbevoegdheid door 
een nationaal rechtsstelsel (hetgeen met de meeste privaatrechtelijke rechts-
personen het geval zal zijn), is de rechtspersoonlijkheid beperkt tot de gren-
zen van dit rechtsstelsel. Weliswaar is de 19e eeuwse fictieleer, waarin een 
rechtspersoon alleen binnen de grenzen van zijn oprichtingsland kón be-
staan, verlaten, dit neemt niet weg dat, wil de rechtspersoon in een ander 
nationaal rechtsstelsel kunnen optreden als rechtssubject, die rechtspersoon 
ook voor dat recht als rechtssubject moet worden erkend. 
Eenheidsleer 
Voor de erkenning van buitenlandse rechtspersonen kan een onderscheid 
worden gemaakt tussen enerzijds erkenning van het bestaan van de rechts-
vorm als organisatievorm die beheerst wordt door een buitenlands vennoot-
schapsstatuut en anderzijds de erkenning van de aan die rechtsvorm toeko-
mende rechtsbevoegdheid. In de zogenaamde eenheidsleer vallen beide as-
pecten samen. De vraag of een rechtsvorm rechtsbevoegdheid toekomt, 
wordt uitsluitend beoordeeld aan de hand van het buitenlandse vennoot-
schapsstatuut. Zie bij voorbeeld het hierboven geciteerde art. 3 van het Ne-
derlandse wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties, waarin de toekenning 
van rechtsbevoegdheid tot het (exclusieve) terrein van het vennootschapssta-
tuut wordt gerekend. 
In de eenheidsleer zijn rechtsbevoegdheid en vennootschapsstatuut on-
losmakelijk met elkaar verbonden. Zij maken deel uit van één rechtsstelsel 
en worden samen aangewezen door één verwijzingsregel. Erkennen op 
21 Zie bijv. de definitie van 'Nederlands lichaam' in art. II lid 1 sub с en sub d Belastingverdrag Ne­
derland-V.S. 1948. 
22. Voor een heldere uiteenzetting over de nationaliteit van rechtspersonen zij verwezen naar H F. 
van Panhuys, De particuliere rechtspersoon en haar nationaliteit, als volkenrechtelijk probleem, 
in Vana iuris gentium, Liber Amicorum J.P.A. Francois (NTTR 1959, bijzondere aflevering in 
juli 1959), blz. 213-218, zie verder E.C. Hennquez, De apatnde n.v., TVVS 1966, p. 169-178, 
Vlas, Dissertatie, p. 38-43 en in Rechtspersonen, nr. 13, zie verder de uitvoerige uiteenzetting 
van de Nederlandse wetgever ш Eerste Kamer 1966-1967, 8022 (R 470) (Rijkswet vrijwillige 
zetelverplaatsing), nr. 5a (MvA), p. 2-3, en de opmerking omtrent de 'Nederlandse rechtspersoon' 
in Tweede Kamer 1992-1993,23 316 (Zetelverplaatsing derde landen), nr 3 (MvT), p. 3. 
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grond van de eenheidsleer is in de Nederlandse literatuur omschreven als het 
"bepalen van het toepasselijke recht en het constateren dat het lichaam daar-
aan voldoet"23, bij voorbeeld een "uitvloeisel van de constatering dat Zet-
landia Ltd. voldoet aan het toepasselijke Zetlandse recht"24. "Erkenning 
houdt in, dat de vreemde rechtspersoon wordt beheerst door het rechtsstelsel 
waaronder hij is opgericht"25. 
Een vraag die los staat van de eenheidsbenadering is of erkenning van 
buitenlandse rechtsbevoegdheid automatisch de toegang tot deelname aan 
het binnenlandse rechtsverkeer openstelt. Het is immers mogelijk enerzijds 
te aanvaarden dat een vennootschap wordt beheerst door haar buitenlandse 
oprichtingsrecht en dat dit recht ook haar rechtsbevoegdheid bepaalt, maar 
anderzijds dat een dergelijke vennootschap niet mag deelnemen aan bij 
voorbeeld het Nederlandse rechtsverkeer, omdat zij niet aan bepaalde mini-
mumeisen voldoet. Bij binnenkomst in de Nederlandse rechtssfeer zou een 
buitenlandse rechtspersoon door middel van een preventief toezicht op een 
aantal minimumeisen kunnen worden beoordeeld. Een dergelijke afzonder-
lijke toelatingsprocedure is voor Nederland reeds in 1866 door de Hoge 
Raad afgewezen26. Sindsdien is de mogelijkheid van deelname aan het 
rechtsverkeer bij wijze van automatisme verbonden aan de erkenning van de 
buitenlandse vennootschap als rechtsbevoegd lichaam. Ook in andere lan-
den, zoals Engeland, de Verenigde Staten, Frankrijk en België, vindt deel-
name aan het rechtsverkeer plaats op grond van een automatisme27. In 
Duitsland gold tot 1964 een uitzondering: buitenlandse verenigingen naar 
burgerlijk recht behoefden op grond van art. 10 (oud) EGBGB een uitdruk-
kelijke goedkeuring van overheidswege28. 
Andere visies 
De eenheidsleer is geen wet van Meden en Perzen en is dan ook noch in Ne-
derland, noch in het buitenland algemeen aanvaard29. Zo wordt verdedigd 
dat erkenning van de buitenlandse rechtspersoon los staat van de vraag welk 
recht het interne en externe functioneren van de rechtspersoon beheerst30. In 
deze visie is "de erkenning (...) een op zichzelf staand leerstuk van i.p.r.", 
23. Ρ Vlas, Methoden ter bestrijding van misbruik van buitenlandse rechtspersonen in Nederland, 
WPNR 5714 (1984), p. 602 
24. E.C Hennquez, Misbruik van buitenlandse vennootschappen, WPNR 5603 (1982), p. 214. 
25. Handboek nr. 82. 
26. HR 23 maart 1866, W. 2781. 
27. Over de ontwikkeling van de 'automatische' erkenning ш andere Europese landen zij verwezen 
naar В Grossfeld, Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik bei Aktiengesellschaften, Ra-
belsZ 38 (1974), p. 347-348. 
28. Grossfeld, loc cit., p. 368 
29. Voor een afwijzing van de eenheidsleer, zie Struycken, loc.ciL, ρ 46, voor buitenlandse litera­
tuur, zie Vlas, Dissertatie, p. 28-36, zie voorts de vermelding omtrent de eenheidsleer in § 6 1 
(België) en § 7.1 (Duitsland). De Nederlandse wetgever heeft de eenheidsleer in het wetsvoorstel 
Conflictenrecht corporaties als uitgangspunt genomen. 
30. Zie voor een vermelding en becommentariëring van deze literatuur Vlas, Dissertatie, p. 28-36. 
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zodat "onderscheiden moet worden tussen de i.p.r. regels, die het toepasse-
lijke recht aanwijzen (...) en de regels, die de criteria voor erkenning bevat-
ten"31. Met andere woorden, voor rechtsbevoegdheid en vennootschapssta-
tuut gelden verschillende aanknopingspunten, met als gevolg dat de daarbij 
behorende verwijzingsregels (kunnen) verwijzen naar twee verschillende 
rechtsstelsels, één voor de rechtsbevoegdheid en één voor het daarvan ont-
koppelde vennootschapsstatuut. 
Deze benadering biedt ruimte om de buitenlandse rechtsbevoegdheid 
te erkennen en vervolgens intem vennootschapsrecht op de structuur van de 
rechtspersoon van toepassing te verklaren32. Ook maakt deze splitsing het in 
theorie mogelijk de gelding van het buitenlandse vennootschapsstatuut te 
erkennen, maar tegelijkertijd de omvang van rechtsbevoegdheid aan de hand 
van binnenlands vennootschapsrecht vast te stellen. 
Degenen die de eenheidsleer afwijzen doen dat doorgaans met het oog 
op de eerstgenoemde mogelijkheid: het toepassen van intem vennootschaps-
recht op de buitenlandse rechtspersoon. Vlas wijst mijns inziens overtuigend 
op de tweeslachtigheid van een dergelijke benadering33. Het is immers 
moeilijk voorstelbaar een rechtspersoon te erkennen zonder daarmee tege-
lijkertijd de oprichting en de bestaande interne structuur van de rechtsper-
soon, derhalve de gelding van het buitenlandse vennootschapsstatuut te aan-
vaarden34. 
Ook in dit onderzoek wordt uitgegaan van de eenheidsleer35. Dit uit-
gangspunt is in zoverre van belang voor het onderstaande dat een wisseling 
van vennootschapsstatuut bij zetelverplaatsing in de eenheidsleer direct van 
invloed is op de rechtsbevoegdheid van de rechtspersoon. De vraag of 
31 Hennquez, loc CiL, ρ 214 
32. Art 4 EEG-Erkenningsverdrag 1968 gaat uit van deze benadering (erkenning buitenlandse 
rechtsbevoegdheid, toepassing intem vennootschapsrecht) Op 4 november 1994 is het Neder­
landse (Koninknjks-)voorstel voor een goedkeunngs(Rijks-)wet van dit verdrag uiteindelijk inge­
trokken (P Vlas, Doek valt voor het EEG-Erkenningsverdrag, TVVS 1994, ρ 16) De goedkeu­
ringswet verdween naar een zijspoor, nadat de om advies gevraagde Commissie vennootschaps­
recht met afschuw had gesproken van een 'schizofrene' rechtspersoon, die van art. 4 het gevolg 
zou zijn en die tevens had geconstateerd dat aanvaarding van het verdrag, gedeeltelijke aanvaar­
ding van het werkelijke-zetelstelsel zou inhouden (Tweede Kamer 1971-1972, 11 790 (R 852), 
nr 4 (bijlage bij MvT), ρ 8). Art 4 is ook in landen met werkelijke-zetelstelsel sterk bekritiseerd, 
zie voor België G. van Hecke, Erkenning, zetelverplaatsing en fusie, in Europees Vennoot-
schapsrecht, Antwerpen/Leuven/Gent/Brussel/ Kortrijk 1968, p. 155, voor Duitsland H. Wiede-
mann, Gesellschansrecht, Band I, München 1980, ρ 795 
33. Vlas, Dissertatie, ρ 32-35, idem. Rechtspersonen, p. 3. 
34 Een logische gevolgtrekking uit de eenheidsleer is dal de rechtspersoon door één rechtsstelsel 
wordt beheerst. Vlas, Dissertatie, p. 33, verwoordt dit krachtig ". de eenheidsleer de rechtsper-
soon is aan één enkele rechtsorde onderworpen". Overigens maakt Vlas wel een uitzondering 
voor Nederlandse regels van vennootschapsrecht die zijns inziens 'maatschappelijke prioriteit' 
genieten. Deze benadering lijkt deels te zijn opgevolgd m het wetsvoorstel inzake pseudo-buiten-
landse rechtspersonen, zij het dat de interne structuur van de buitenlandse rechtspersoon geheel 
onder de werking van het buitenlandse vennootschapsstatuut blijft. Hieromtrent J M M Maeijer, 
Slruycken en het IPR-statuut van de rechtspersoon-kapitaalvennootschap, ш Op recht (Struyken-
bundel), Zwolle 1996, p. 190 
35. Een meerderheid in de Nederlandse literatuur hangt deze leer aan, Vlas, Rechtspersonen, p. 3. 
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sprake is van behoud van rechtspersoonlijkheid (rechtsbevoegdheid) bij ze-
telverplaatsing wordt dan ook gesteld en beantwoord vanuit de eenheidsleer. 
1.6 Rechtsbevoegdheid 
Is het vennootschapsstatuut bekend, dan wordt aan de hand van dit statuut 
beoordeeld of de vennootschap geldig is opgericht en of de vennootschap 
nog met de regels van dit statuut in overeenstemming is. Vervolgens is van 
belang of het buitenlandse vennootschapsstatuut de vennootschap rechtsbe-
voegdheid toekent en, zo ja, van welke omvang. De buitenlandse rechtsbe-
voegdheid wordt - in Nederland althans - erkend. De vraag of de vennoot-
schap in het buitenland als rechtspersoon wordt aangemerkt en de vraag of 
in Nederland de erkende rechtsbevoegdheid leidt tot de kwalificatie als 
rechtspersoon is in beginsel irrelevant. Niet de rechtspersoon in abstracto 
wordt immers erkend, maar de aan een bepaalde rechtsfiguur toegekende, 
specifieke rechtsbevoegdheid. 
Het vennootschapsstatuut bepaalt, zoals gezegd, de omvang van de 
rechtsbevoegdheid. Niet van belang is de rechtsbevoegdheid die het erken-
nende rechtsstelsel aan vergelijkbare binnenlandse rechtsvormen toekent. 
Dit althans is de Nederlandse opvatting36, die aansluit op hetgeen ook in 
andere landen gebruikelijk is37. Bekend voorbeeld in dit verband is de 
Franse personenvennootschap met rechtspersoonlijkheid 'société en nom 
collectif, waarvan de rechtspersoonlijkheid in Nederland wordt erkend, ook 
al is de vergelijkbare rechtsvorm naar Nederlands recht (v.o.f.) geen rechts-
persoon38. Uit het feit dat het vennootschapsstatuut de omvang van de 
rechtsbevoegdheid bepaalt, vloeit voort dat ook in dit statuut opgenomen 
beperkingen door het erkennende land worden aanvaard39. Erkenning van 
36. Zie o a. Rechtspersonen, losbl. Deventer, Algemene Bepalingen (oud) (P. van Schilfgaaide), § 4, 
aant. 9, Staatscommissie IPR, ρ 267 
37. Bij voorbeeld België (zie § 6.1 6), Duitsland (zie § 7.1 4) en Zwitserland (§ 5.1 6) hanteren een 
vergelijkbare benadering, die overigens ook naar voren komt in hel nimmer in werking getreden 
EEG-Erkenningsverdrag 1968 (Trb. 1968, 131), de artt 6, 7 en 8, ZIJ het dat krachtens art 7 de 
erkennende slaat bepaalde rechten en bevoegdheden mag ontzeggen die hij niet toekent aan ven-
nootschappen of rechtspersonen met overeenkomstige rechtsvorm welke door zijn eigen recht 
worden beheerst. Dit mag evenwel, aldus art 7, niet ertoe leiden dat deze vennootschappen of 
rechtspersonen de bevoegdheid wordt ontnomen drager te zijn van rechten en verplichtingen, 
overeenkomsten aan Ie gaan en in rechte op te treden Voor een veel verder strekkende rol van de 
rechtsbevoegdheid van vergelijkbare binnenlandse rechtsvormen, zie art S Haags Erkenningsver-
drag (Trb. 1956, 131, niet in werking getreden) en art. 3 van het (ingetrokken) ontwerp Eenvor-
mige Wet van 1951. 
38. In deze zin reeds Jitta, op cit., p. 676. 
39. Zie Staatscommissie IPR, ρ 267 " ( ) dat eventuele beperkingen die het toepasselijke buiten­
landse recht mocht stellen aan deze bevoegdheid (zoals dat bijvoorbeeld in Nederland geschiedt 
bij een vereniging waarvan de statuten niet m een notariële akte zijn opgenomen) ook hier te 
lande worden gerespecteerd". De staatscommissie voegt daar echter aan toe, dat deze beperkingen 
geen al te grote inbreuk mogen maken op de algemene bevoegdheid om drager te zijn van 
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buitenlandse rechtsbevoegdheid betekent derhalve dat daarmee de maximale 
omvang van de (privaatrechtelijke) rechtsbevoegdheid vaststaat. Buiten-
landse beperkingen (zoals bij voorbeeld het verbod op het verkrijgen van 
onroerend goed) dienen te worden geëerbiedigd. Daarmee is niet gezegd dat 
deze maximale buitenlandse rechtsbevoegdheid in Nederland volledig tot 
gelding kan komen. Met andere woorden: het Nederlandse recht breidt de 
buitenlandse (privaatrechtelijke) rechtsbevoegdheid niet uit40, maar kan die 
rechtsbevoegdheid wel inperken. Voorts kan de buitenlandse rechtspersoon 
geen wegen bewandelen die het binnenlandse rechtsstelsel niet kent. Dit is 
bij voorbeeld het geval indien Nederlands recht van toepassing is op de 
rechtsverhouding en het Nederlandse recht deelname van een rechtspersoon 
aan een dergelijke rechtsverhouding uitsluit, zoals bij de rechtspersoon-
werknemer en de rechtspersoon-commissaris. 
1.7 Aanknopingspunten 'oprichting' en 'werkelijke zetel' 
Erkenning van een buitenlandse rechtspersoon veronderstelt een antwoord 
op de vraag welk nationaal recht, welk vennootschapsstatuut, de rechtsper-
soon beheerst. De aanwijzing van het vennootschapsstatuut vindt plaats 
krachtens de verwijzingsregels van het internationaal privaatrecht41. Kem 
van een verwijzingsregel is de aanknopingsfactor aan de hand waarvan kan 
worden bepaald welk recht op de rechtspersoon van toepassing is. Strikwer-
da42 wijst op "de beroemde Sitz-formule van Von Savigny": "de aankno-
pingsfactor dient zo bepaald te worden dat hij, gezien de aard van de rechts-
verhouding, in het normaal-typische geval leidt tot toepassing van het 
rechtsstelsel dat het nauwst bij de internationale rechtsverhouding is betrok-
ken". 
In het internationaal vennootschapsrecht zijn twee aanknopingspunten 
die de rechtspersoon biedt uitgekristalliseerd: de plaats van de werkelijke 
zetel van de rechtspersoon en het recht krachtens hetwelk de rechtspersoon 
is opgericht, het incorporatierecht43. D e twee aanknopingspunten: 'werke-
rechten en verplichtingen. Waar deze ondergrens van rechtspersoonlijkheid precies ligt, maakt de 
Staatscommissie echter niet duidelijk. 
40. In theone is uitbreiding van rechtsbevoegdheid wel mogelijk, het praktisch resultaat is echter niet 
consistent. Wat immers te denken van de situatie waann een buitenlandse rechtspersoon in Ne-
derland als eigenaar wordt beschouwd van een in Nederland gelegen onroerende zaak, terwijl dit 
eigendomsrecht in het opnchtingsiand van de rechtspersoon niet wordt erkend9 
41. Deze regels hoeven met per se een buitenlands rechtsstelsel aan te wijzen, ook ш bij voorbeeld 
de toetsing van een naar Nederlands recht opgerichte NV (die bijv. vanuit het buitenland wordt 
bestuurd) aan de vereisten van boek 2 BW ügt toepassing van zo t verwijzingsregel besloten. 
42. L. Stnkwerda, Inleiding tot het Nederlands internationaal privaatrecht, 5e druk, Groningen 1995, 
p.56. 
43. Vlas, Dissertatie, p. 43. Voor een behandeling van een aantal andere aanknopingspunten die aan 
hel begin van deze eeuw ter discussie stonden, zie Blote, op.cit., p. 166-198. 
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lijke zetel' en 'incorporatierecht' vinden wij terug in respectievelijk de wer-
kelijke-zetelleer (leer van de 'siège réel') en in de incorporatie-theorie. 
1.8 Incorporatiestelsel 
De incorporatietheorie wordt wel aangeduid als leer van de 'siège statutai-
re'44. Dit houdt verband met het feit dat de meeste rechtsstelsels van een naar 
intern recht opgerichte rechtspersoon een binnenlandse statutaire zetel 
verlangen (en omgekeerd: inschrijving van een binnenlandse statutaire zetel 
slechts toestaan bij oprichting naar intern recht). Verwijzing naar het recht 
van het land van de statutaire zetel komt dan overeen met verwijzing naar 
het oprichtingsland45, zodat het aanknopingspunt 'oprichting' vrijelijk ver-
vangen kan worden door het aanknopingspunt 'statutaire zetel'. 
In een incorporatiestelsel is het oprichtingsrecht de lex societatis. Het 
oprichtingsrecht regeert dus het ontstaan, het voortbestaan, en het einde van 
de rechtspersoon. Met de oprichting als vast gegeven blijft in beginsel46 het 
op de rechtspersoon toepasselijke recht constant. Waar de rechtspersoon ook 
gaat of staat, hij blijft onderworpen aan het oprichtingsstatuut. 
Het incorporatiestelsel stelt naar intern recht opgerichte vennootschap-
pen in staat gebruik te maken van de binnenlandse rechtsvorm, ook indien 
zij al hun activiteiten in het buitenland verrichten en vanuit het buitenland 
besturen. Tegelijkertijd staat het incorporatiestelsel 'import' van buitenlandse 
rechtspersonen met behoud van hun buitenlandse rechtsvorm toe, ook indien 
zij al hun activiteiten in het binnenland verrichten. Het incorporatiestelsel 
werkt dus bevorderend voor de grensoverschrijdende mobiliteit van rechts-
personen (en daarmee voor het internationale handelsverkeer). 
Groot voordeel van de incorporatietheorie is de rechtszekerheid die 
een gevolg is van de constante gelding van het veelal eenvoudig te traceren 
oprichtingsrecht. (Zelfs het stringente Duitse werkelijke-zetelstelsel bevat 
het - weerlegbare - rechtsvermoeden dat de werkelijke zetel zich op de 
plaats van de statutaire zetel bevindt47.) Een buitenlands middelpunt van de 
activiteiten, een buitenlands bestuur, buitenlandse aandeelhouders en buiten-
landse vergaderingen doen - in een (zuiver) incorporatiestelsel - geen af-
breuk aan de gelding van het oprichtingsrecht. Dit geldt niet alleen voor het 
incorporatiestelsel in het oprichtingsland; ook derde landen met (zuiver) in-
44. Op de rol van de statutaire zetel wordt nader ingegaan ш § 3.1.2. Zie voorts omtrent de aandui­
ding van het incorporatiestelsel met 'stelsel van de statutaire zetel' Vlas, Rechtspersonen, p. 6. 
45. Hier en m het vervolg wordt 'oprichtingsland' gebruikt in de betekenis van het land naar welks 
recht de rechtspersoon is opgericht 
46. Een ïncorporatiestelsel heeft niet zonder meer de pretentie de rechtspersoon gedurende zijn gehe-
le beslaan te beheersen. 
47. Zie §7.1.2. 
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corporatiestelsel bieden de rechtszekerheid van een verwijzing naar het op-
richtingsrecht48. 
Oprichters hebben in het incorporatiestelsel een vrije rechtskeuze49. 
Dit kan nadelig uitpakken, aangezien oprichters kunnen kiezen voor een bui-
tenlandse rechtsvorm om daarmee het binnenlandse vennootschapsrecht te 
ontgaan. De keuzevrijheid van de oprichters heeft immers als consequentie 
dat ook rechtspersonen met een liberaler oprichtingsrecht worden erkend 
(het zogenaamde 'Delaware effect'). Met het oog op misbruik van buiten-
landse rechtspersonen zijn enkele incorporatiestelsels aangepast (o.a. de 
V.S. in sommige deelstaten t.a.v. 'pseudo-foreign corporations'uit andere 
deelstaten); ook het Nederlandse incorporatiestelsel staat op het punt om een 
deel van de gevolgen van de vrije rechtskeuze te verzachten door onder be-
paalde omstandigheden bepalingen van Nederlands recht van toepassing te 
verklaren die het optreden naar buiten toe van buitenlandse rechtspersonen 
raken50. 
De incorporatietheorie werd in de 18e eeuw met name in het kapitaal-
exporterende Engeland ontwikkeld51; Nederland heeft het incorporatiestelsel 
pas officieel in 1959 bij wet aanvaard52. 
1.9 Werkelijke-zetelstelsel 
In het werkelijke-zetelstelsel beheerst niet het oprichtingsrecht, maar het 
recht van het land waar de werkelijke zetel zich bevindt het ontstaan, het 
voortbestaan, en het einde van de rechtspersoon. De 'werkelijke zetel' ('siège 
réel') is een feitelijk begrip en kan in het algemeen worden aangeduid als de 
plaats van waaruit de vennootschap daadwerkelijk wordt bestuurd ('Haupt-
verwaltung', 'tatsächlicher Verwaltungssitz', 'plaats van de werkelijke hoofd-
leiding', 'administration centrale'). Een aanvankelijke invulling van het wer-
kelijke-zetelbegrip met het centrum van de bedrijfsactiviteiten (exploitatie-
centrum, 'Mittelpunkt der Geschäftstätigkeit)53, is in de meeste werkelijke-
48. Zie omtrent de voor- en nadelen van het ïncorporatieslelsel en het werkelijke-zetelstelsel Vlas, 
Rechtspersonen, nrs. 18-31. 
49. Voor een uitgebreide opsomming van de voordelen van het ïncorporaliestelsel, zie Tweede Ka-
mer 1994-1995,24 141 (Wel conflictenrecht corporaties), nr 3 (MvT), p. 8. 
50. Voorstel van Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen, Tweede Kamer 1994-1995, 
24 139. 
51. В Grossfeld, Die Entwicklung der Anerkennungstheonen, m Festschrift für Harry Westermann, 
Karlsruhe 1974, p. 199-222, dezelfde, Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik bei Aktien-
gesellschaften, RabelsZ 38 (1974), ρ 347-348, zie verder Hennquez, die m zijn gehele dissertane 
een goed beeld geeft van met name de ontwikkeling van het ïncorporatieslelsel in Nederland, 
voorts Vlas, Dissertatie, p. 49 e.v. 
52 Zie §3.1. 
53. Zie hieromtrent o a. Blote, op.cit., p. 177-181, en Van Boxsom, op cit., p. 22-23. 
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zetelstelsels inmiddels verlaten, zij het dat het criterium in sommige stelsels 
nog een subsidiaire betekenis toekomt54. 
Het werkelijke-zetelstelsel onderwerpt de rechtspersoon aan het recht 
van het land waarmee hij - in de optiek van dat stelsel - feitelijk de sterkste 
maatschappelijke en economische band heeft. De werkelijke-zetelleer ver-
langt van elke vanuit het binnenland bestuurde rechtspersoon een binnen-
landse rechtsvorm. Zodra zich een binnenlandse werkelijke zetel manifes-
teert, staan doorgaans binnenlandse maatschappelijke/economische belan-
gen (met name die van crediteuren en werknemers) op het spel en is het bin-
nenlandse recht ter bescherming van deze belangen van toepassing. Intern 
recht kan niet gemakkelijk omzeild worden met behoud van het zwaartepunt 
(zich uitend in de werkelijke zetel) in het binnenland. Oprichters van een in 
het binnenland actieve rechtsvorm met binnenlandse feitelijke leiding wor-
den zo gedwongen tot de keuze voor een binnenlandse rechtsvorm. Daarmee 
is het werkelijke-zetelstelsel beter dan het incorporatiestelsel bestand tegen 
misbruik. Het verschijnsel van de 'pseudo buitenlandse rechtspersoon' zal 
zich daarin niet, althans minder snel, voordoen55. 
Het werkelijke-zetelstelsel is in de tweede helft van de 19e eeuw ont-
staan56. Een vroege codificatie is art. 197 van de Belgische vennootschaps-
wet, dat bepaalt dat Belgisch recht van toepassing is op elke vennootschap 
met hoofdzetel in België, ook al is de akte van oprichting in het buitenland 
verleden. Deze bepaling is in 1873 als anti-misbruikbepaling in de Belgi-
sche wet opgenomen57. 
Een nadeel van het werkelijke-zetelstelsel is de rechtsonzekerheid die dit 
stelsel met zich meebrengt. Het werkelijke-zetelbegrip laat zich immers 
moeilijk definiëren58. De bepaling van de werkelijke zetel is afhankelijk van 
een - niet altijd even eenvoudig te achterhalen of te doorgronden - fei-
tencomplex. Bovendien zijn feitelijke omstandigheden per definitie aan ver-
anderingen onderhevig. Ook zal het feitelijke begrip met maatschappelijke 
54. Onder andere Italië (1 p.r.-wet van 1995, van kracht met ingang van 30 juni 1996, art. 25 lid 1 
Wet nr. 218) "Le società, le associazioni, le fondazioni ed ogni altro ente, pubblico о privato, 
anche se privo di nature associativa, sono disciplinati dalla legge dello Stato nel cui territorio è 
stalo perfezionato il procedimento di constiamone Si applica, tuttavia, la legge italiana se la 
sede dell'amministrazione è situata in Italia, ovvero se in Italia si trova l'oggetto principale di tali 
enti " Voor bepaalde situaties ook Zwitserland (art. 162IPRG) 
55. Het werkelijke-zetelcntenum kan niet verhinderen dat de feitelijke leiding bewust in het buiten-
land wordt gelocaliseerd met de bedoeling dwingende bepalingen van binnenlands recht te ont-
gaan De ontwikkelingen op het gebied van telecommunicatie maken het mogelijk dat het bestuur 
op grote afstand van de bedrijfsactiviteiten van de vennootschap zetelt. 
56. Zie Grossfeld, Die Entwicklung der Anerkennungstheonen, loc.cit, p. 199-222 Voor een histo-
risch overzicht van de totstandkoming van het Belgische werkelijke-zetelstelsel, zie Van Box-
som, op.ciL, ρ 22-31. 
57. Ρ Jacob, Statutaire forumclausules en grensoverschrijdende zetelverplaatsing naar België, 
WPNR61I5(l993),p 883. 
58. Zie W.C.L. van der Grinten, De Nederlandse n.v., NV 35 (1957-1958), p. 43-44. 
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(technische) ontwikkelingen (telecommunicatie) moeten mee-evolueren59. 
Een ander nadeel van het werkelijke-zetelstelsel is de niet-erkenning die 
veelal het gevolg is indien werkelijke zetel en oprichtingsland niet (meer) 
samenvallen. Crediteuren die de rechtspersoon aanspreken en van de rechter 
te horen krijgen dat zij rechtstreeks bij de bestuurders of aandeelhouders 
(hadden) moeten aankloppen, zijn met privaatrechtelijke transparantie niet 
altijd beter af. 
1.10 Incorporatiestelsel versus werkelijke-zetelstelsel 
Het incorporatiestelsel wordt - zij het in verschillende varianten - aangehan-
gen in o.a. Engeland, Ierland, de Verenigde Staten, Noorwegen, Zweden, 
Denemarken, Zwitserland en Nederland (van oorsprong met name Anglo-
saksische rechtsstelsels); het werkelijke-zetelstelsel wordt - eveneens in ver-
schillende varianten - gehanteerd in o.a. België, Frankrijk, Duitsland, Oos-
tenrijk, Spanje, Luxemburg en Portugal. Sommige landen kennen een ge-
mengd werkelijke-zetel/incorporatiestelsel60. 
Het voorgaande biedt slechts een oppervlakkige kennismaking met het in-
corporatiestelsel en het werkelijke-zetelstelsel. Een uitgebreide beschrijving 
van beide stelsels zou al snel leiden tot een afweging tussen de voor- en na-
delen van beide stelsels. De discussie over de wenselijkheid van het incor-
poratiestelsel of van het werkelijke-zetelstelsel is hier echter niet aan de 
orde. Een afweging tussen beide stelsels heeft voor dit onderzoek immers 
weinig nut. 
Beide stelsels bestaan al geruime tijd naast elkaar. Zowel het Haags 
Verdrag 1956, als het EEG-Erkermingsverdrag 1968 (beide niet in werking 
getreden) kunnen beschouwd worden als een mislukte poging om een com-
promis te sluiten tussen beide stelsels61 (er wordt in dit verband wel ge-
sproken van een 'loopgravenoorlog'). Het ziet er naar uit dat beide stelsels in 
de toekomst, ook in Europa, voorlopig naast elkaar zullen blijven voortbe-
staan62. Ook het Europese recht van vrije vestiging dwingt vooralsnog niet 
tot een verplichte keuze tussen een van beide stelsels63. Het naast elkaar 
bestaan van beide stelsels dient derhalve als uitgangspunt van dit onderzoek. 
59. Zie J. Wouters, Over vennootschappen, verwijzingsregels en vrijheid van vestiging, TRV 1991, 
p. 463. Overigens speelt een vergelijkbaar probleem nu reeds in het belastingrecht. 
60 Griekenland en voorheen ook Italië (art 2S0S oud CC) Bron o.a. KPMG, "Study on transfer of 
the head office of a company from one member state to another", Document Europese Commissie 
1993, Vlas, Rechtspersonen, nrs. 146-171, Wouters, loc.cit, p. 459-460. 
61. Zie Vlas, Rechtspersonen, nrs. 32,43 
62. Zie ook J W. Bellingwout, Zetelverplaatsing in beweging, het KPMG-rapport 1993, TVVS 1995, 
p. 29-33. 
63. Zie § 17.2. 
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Overigens neemt de tegenstelling tussen beide stelsels geleidelijk af. 
Incorporatiestelsels en werkelijke-zetelstelsels groeien naar elkaar toe: ver-
gelijk bij voorbeeld de toepassing in New York en Californie' van intern 
vennootschapsrechtelijke regels op 'pseudo-foreign corporations'64; de 
hiervan afgeleide Überlagerungstheorie van Sandrock65 en de zich in de-
zelfde richting begevende leer van de maatschappelijke prioriteit van Vlas66, 
welke na invoering van wetsvoorstel 24 139 (wet op de puur formeel 
buitenlandse vennootschappen) voor een deel zal zijn opgenomen in het 
Nederlandse incorporatiestelsel. 
Anderzijds worden niet alle werkelijke-zetelstelsels in hun uiterste 
consequentie toegepast. Zo accepteert een aantal werkelijke-zetelstelsels 
renvoi, waarmee bereikt wordt dat van toepassing is het recht van het land 
waarnaar het i.p.r. van het land van de werkelijke zetel verwijst. Hanteert 
het i.p.r. van het land van de werkelijke zetel het incorporatiestelsel, dan 
leidt de aanvaarding van renvoi tot toepassing van het recht krachtens het-
welk de rechtspersoon is opgericht. 
Voorts is van belang dat de harmonisatie van vennootschapsrecht in 
Europees verband de grootste verschillen tussen het vennootschapsrecht van 
de Lid-Staten vermindert, met als gevolg dat de 'import' van uit andere Lid-
staten afkomstige rechtspersonen voor landen met een werkelijke-zetelstel-
sel steeds aanvaardbaarder wordt. 
1.11 Twee aanknopingspunten: positief/negatief i.p.r.-conflict 
Het naast elkaar bestaan van de twee geheel verschillende verwijzingsstel-
sels hoeft op zich niet tot erkenningsproblemen te leiden. Zolang de werke-
lijke zetel is gelegen in het oprichtingsland van de vennootschap, leiden 
werkelijke-zetelstelsel en incorporatiestelsel immers tot hetzelfde resultaat 
voor wat betreft de aanwijzing van het toepasselijk recht. Een in Nederland 
(incorporatiestelsel) opgerichte en aldaar feitelijk gevestigde rechtspersoon 
wordt in Duitsland (werkelijke-zetelstelsel) als Nederlandse rechtspersoon 
erkend, nu het i.p.r. van Duitsland Nederlands recht aanwijst als vennoot-
schapsstatuut. Omgekeerd erkent Nederland een in Duitsland opgerichte en 
aldaar feitelijk gevestigde rechtspersoon, nu het Nederlandse incorporatie-
stelsel het Duitse oprichtingsrecht aanwijst als vennootschapsstatuut. Het 
maakt in deze 'standaard' situaties (oprichting en werkelijke zetel in hetzelf-
64. Zie E.C. Henriquez, LP.R.-Trends, Deventer 1980, p. 179; Vlas, Rechtspersonen, nr. 172. 
65. O. Sandrock, Ein amerikanisches Lehrstück für das Kollisionsrecht der Kapitalgesellschaften, 
RabelsZ 42 (1978), p. 246-247; Die Konkretisierung der Überlagerungstheorie in einigen zentra-
len Einzelfragen, in: Festschrift für Günther Beitzke, Berlin 1979, p. 692. 
66. Vlas, Dissertatie, p. 62 e.v. 
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de land) derhalve niet uit of het i.p.r. aanhaakt bij de oprichting dan wel bij 
de werkelijke zetel. 
Positief i.p.r.-conflict 
Complicaties ontstaan pas zodra de werkelijke zetel niet in het land van op-
richting is gelegen. Stel een rechtspersoon, opgericht naar Nederlands recht, 
heeft zijn werkelijke zetel in Duitsland. Voor beide landen is er nu een aan-
knopingspunt voor toepassing van intern recht. Wat zijn daarvan de conse-
quenties? 
(i) Voor Nederland doen zich geen problemen voor; de rechtspersoon-
lijkheid wordt toegekend op grond van een geldige oprichting krachtens 
intern recht. Of de werkelijke zetel zich nu in Nederland bevindt of in Duits-
land is irrelevant. Nederlands vennootschapsrecht blijft - vanuit Nederlandse 
optiek - het bestaan van de rechtspersoon regeren. 
(ii) Anders is het vanuit Duitse optiek. Daar wordt een lichaam waar-
genomen dat op grond van een binnenlandse werkelijke zetel is onderwor-
pen aan Duits vennootschapsrecht, maar dat niet aan de eisen van dit recht 
voldoet, reeds omdat het niet naar Duits recht is opgericht67. De Nederlandse 
rechtsvorm, met inbegrip van de daaraan verbonden rechtspersoonlijkheid, 
wordt dan in Duitsland niet erkend. De 'de facto' aanwezige rechts-
verhouding wordt vervolgens ge(her)kwalificeerd naar Duits recht. Heeft de 
Nederlandse kapitaalvennootschap/rechtspersoon meerdere aandeelhouders, 
dan leidt dit in Duitsland tot een privaatrechtelijke herkwalificatie als perso-
nenvennootschap (Offene Handelsgesellschaft)68. 
(iii) Erkenning door een derde land is afhankelijk van het i.p.r.-stelsel 
van dat land. Het i.p.r. van een derde land met incorporatiestelsel (bij voor-
beeld de Nederlandse Antillen) zal naar het Nederlandse oprichtingsrecht 
verwijzen en op grond daarvan de Nederlandse rechtspersoon erkennen. Het 
i.p.r. van een derde land met werkelijke-zetelstelsel (bij voorbeeld België) 
zal naar het land van de werkelijke zetel, i.e. Duitsland, verwijzen, op grond 
daarvan de rechtspersoon waarschijnlijk niet erkennen en zich aansluiten bij 
de herkwalificatie naar Duits recht69. 
Negatief i.p. r. -conflict 
In de zojuist behandelde situatie is sprake van een positief i.p.r.-conflict: de 
Nederlandse rechtspersoon is tegelijkertijd onderworpen aan twee rechts-
67. Overigens hanteren niet alle landen de eis dat een aan intern recht onderworpen vennootschap 
volledig ш overeenstemming met intera recht moet zijn opgericht. Bij voorbeeld Belgisch ven­
nootschapsrecht staat oprichting naar buitenlands recht toe, mits aan de vormvoorwaarden 
(authentieke akte) en aan de essentiële grondvoorwaarden (bijv. inzake kapitaal en hoofdlijnen 
van organisatie van de vennootschap) van Belgisch recht is voldaan (zie § 6.1 3). 
68. Voor een uitgebreide behandeling van het Duitse recht zij verwezen naar hoofdstuk 7 
69 Voor een 22-tal (') variaties op dit thema zij verwezen naar E С Hennquez, Geldigheid en nie­
tigheid van de N V. ш het ι ρ г.. NV 43 (1965/1966), p. 174-181. 
24 
stelsels: het Nederlandse incorporatiestel en het Duitse werkelijke-zetelstel-
sel. Doorgaans zal de rechtspersoon slechts aan een van beide stelsels vol-
doen70. 
Een negatief i.p.r.-conflict laat zich denken in het omgekeerde geval: 
een rechtspersoon, opgericht naar Duits recht, heeft de werkelijke zetel in 
Nederland. Het Duitse i.p.r. verwijst op grond van de Nederlandse werkelij-
ke zetel naar Nederlands vennootschapsrecht. Nederlands i.p.r. verwijst op 
grond van de Duitse oprichting naar Duits recht. Geen van beide stelsels 
wijst dus het eigen recht aan als vennootschapsstatuut. Dit juridisch vacuum 
wordt slechts doorbroken, indien één van beide landen de terugverwijzing 
door het andere land (renvoi) accepteert. In dit voorbeeld accepteert Duits-
land de Nederlandse terugverwijzing, met als resultaat dat zowel volgens 
Nederlands als volgens Duits i.p.r. Duits recht op de rechtspersoon van toe-
passing is71. De vennootschap wordt dan in beide landen als Duitse rechts-
persoon erkend. 
Het i.p.r. van derde landen met een incorporatiestelsel, zoals dat van 
de Nederlandse Antillen, wijst rechtstreeks naar Duitsland als oprichtings-
land. Hanteert het derde land het werkelijke-zetelstelsel, zoals België, dan 
verwijst dit naar Nederland als werkelijke-zetelland, waarbij het de vraag is 
of België de verderverwijzing van Nederland naar Duitsland volgt. Aange-
zien ook België zelf renvoi accepteert72, is dit waarschijnlijk het geval73. 
In zowel het positieve als het negatieve i.p.r.-conflict komt de tegenstelling 
tot uitdrukking tussen het werkelijke-zetelstelsel en het incorporatiestelsel. 
Deze tegenstelling wordt in het vervolg aangeduid als 'de i.p.r.-controverse'. 
De vraag in hoeverre de i.p.r.-controverse doorwerkt in de problematiek van 
zetelverplaatsing komt in het volgende hoofdstuk aan de orde. 
70. Het is niet uitgesloten dat een rechtspersoon die aan twee rechtsstelsels is onderworpen, wèl aan 
de eisen van beide rechtsstelsels voldoet. Zie voor de behandeling van een dergelijke situatie in 
de verhouding Nederland-BelgiË § 6.3.3. 
71. Zie §7.1.5. 
72. Zie §6.1 5 
73. Een inhoudelijke reden om de Nederlandse verwijzing naar Duitsland te volgen is gelegen in het 
feit dat het Belgische werkelijke-zetelstelsel zijn doel voorbij zou schieten door Nederlands recht 
van toepassing te achten, ondanks het feit dat Nederland als werkelijke-zetelland dit zélf niet 
nodig acht en accoord gaat met toepassing van het Duitse opnchungsrecht. 
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2. Zetelverplaatsing 
2.1 Begrip 'zetelverplaatsing' 
'Zetelverplaatsing' is geen eenduidig begrip. Een jurist uit een werkelijke-ze-
telstelsel denkt waarschijnlijk aan verplaatsing van de werkelijke zetel, een 
jurist uit een incorporatiestelsel aan verplaatsing van de statutaire zetel en 
een fiscalist zal doorgaans veronderstellen dat een verandering van de fisca-
le vestigingsplaats is bedoeld. De invulling van het begrip 'zetel' verschilt, 
maar de functie is, ongeacht het verschil in betekenis, gemeenschappelijk: 
dat van aanknopingspunt1 voor onderwerping aan de betreffende rechtsre-
gels. In alle drie betekenissen wordt bij 'zetelverplaatsing' gedacht aan ver-
andering van het op de vennootschap toepasselijke recht. Voor wat betreft 
het vennootschapsrecht gaat het bij zetelverplaatsing om de wisseling van 
vennootschapsstatuut. Het is deze functie van 'zetelverplaatsing' die in dit 
onderzoek op de voorgrond staat en niet zozeer de concrete betekenis welke 
afhangt van de inhoud van het begrip 'zetel'. 
Voorts is er een wezenlijk onderscheid tussen zetelverplaatsing (wisseling 
van vennootschapsstatuut) mèt en zetelverplaatsing zónder behoud van 
rechtspersoonlijkheid. 
Bij zetelverplaatsing zonder behoud van rechtspersoonlijkheid kan 
worden gedacht aan ontbinding van de rechtspersoon in het oude vestigings-
land en heroprichting in het nieuwe vestigingsland. De oude rechtspersoon 
houdt op te bestaan en een nieuwe rechtspersoon, gehuld in een rechtsvorm 
van het nieuwe vestigingsland, wordt in het leven geroepen. Deze wijze van 
gedaantewisseling is in dit onderzoek niet aan de orde. 
Heel anders is de situatie indien de rechtspersoon van vennootschaps-
statuut verandert met behoud van rechtspersoonlijkheid. De vennootschap 
'verhuist' van de ene nationale rechtssfeer naar de andere; de rechtspersoon 
maakt zich los van zijn oprichtingsrecht en onderwerpt zich zonder onder-
breking in de rechtspersoonlijkheid aan een ander nationaal rechtsstelsel. 
Met andere woorden: de rechtspersoon hult zich zonder onderbreking in zijn 
bestaan in een ander rechtskleed2 en krijgt daarbij een andere 'nationaliteit'. 
Een voorbeeld: een Nederlandse BV verhuist in een dreigende oor-
logssituatie naar Curaçao en verkrijgt daar de status, gelijk aan een naar Ne-
1. Overigens past hierbij meteen de kanttekening dat de statutaire zetel ш een incorporaüestelsel 
(althans, het Nederlandse) geen zelfstandig aanknopingspunt is 
2. Zie deze beschrijving van de Nederlandse wetgever bij de behandeling van de wet die de zetel-
verplaatsing van de Compañía Shell de Venezuela Ltd. naar Nederland regelde, Tweede Kamer 
1972-1973, 12 333, nr. 3 (MvT), p. 1. 
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derlands-Antilliaans recht opgerichte NV1. Ook vanuit Nederlandse optiek 
wordt de voorheen Nederlandse BV voortaan beschouwd als een Antilliaan-
se NV. Dit alles geschiedt zonder dat de BV in Nederland (het 'emigratie-
land') wordt ontbonden en zonder dat de rechtspersoon in de Nederlandse 
Antillen (het 'immigratieland') opnieuw naar Nederlands-Antilliaans recht 
moet worden opgericht; de Antilliaanse NV is de voortzetting van de Neder-
landse BV en is dus dezelfde rechtspersoon die echter in een nieuwe hoeda-
nigheid voortbestaat. Het is zetelverplaatsing in deze zin - dus met wisseling 
van vennootschapsstatuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid - die het 
voorwerp is van dit onderzoek. 
2.2 Zetelverplaatsing en i.p.r.-controverse 
In hoofdstuk 1 kwam het conflict tussen het incorporatie- en het werkelijke-
zetelstelsel aan de orde. De oorzaak van het conflict ligt in het verschil in 
aanknopingspunt: oprichtingsrecht (c.q. statutaire zetel) versus werkelijke 
zetel. Beide i.p.r.-stelsels conflicteren juist in situaties waarin werkelijke-ze-
telland en oprichtingsland niet samenvallen. Zodra een rechtspersoon de 
werkelijke zetel vanuit het oprichtingsland verplaatst naar een ander land, 
dreigt de rechtspersoon te worden geconfronteerd met de gevolgen van de 
i.p.r.-controverse (niet-erkenning in het buitenland). Het is dan ook niet 
verwonderlijk dat zetelverplaatsing doorgaans wordt behandeld in het kader 
van de controverse tussen het incorporatiestelsel en het werkelijke-zetelstel-
sel. De problematiek van zetelverplaatsing wordt in deze benadering als af-
geleide beschouwd van de erkenningsproblematiek die zich voordoet in de 
i.p.r.-controverse. Het gevaar van deze koppeling is dat zetelverplaatsing 
pas mogelijk wordt geacht indien de i.p.r.- controverse is opgelost. Aldus 
ook de teneur van Beitzke in zijn rapport voor de Europese Commissie uit 
1962 over erkenning en zetelverplaatsing in de EEG4. 
Een dergelijke koppeling biedt echter weinig perspectief; de laatste 
serieuze pogingen beide i.p.r.-stelsels te verenigen liggen immers nog vers 
in het geheugen: het (nimmer in werking getreden) Haags Verdrag van 1956 
(Trb. 1956, 131) en het (dito) EEG Erkenningsverdrag van 1968 (Trb. 1968, 
113). Ook het Europese recht op vrije vestiging heeft de beide i.p.r.-stelsels 
niet nader tot elkaar kunnen brengen. De - door het EEG-Verdrag gesanctio-
neerde - aanwezigheid van de ipr-controverse tussen de Lid-Staten was anno 
1987 voor het Europese Hof van Justitie (Daily Mail) voldoende om in 
3. Zie art. 18 Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen 1967. 
4. G Beitzke, Juridisch advies over art 220, derde zinsnede van het verdrag van Rome, Bonn 1962, 
4859/IV/62-N (niet gepubliceerd), zie echter de samenvatting G. Beitzke, Anerkennung und 
Sitzverlegung von Gesellschaften und juristischen Personen im EWG-Bereich, ZHR 127 (1965), 
p. 1-47 (zie ook § 17.3.2), zie voorts mijn bijdrage m TVVS 1995, p. 30. 
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weerwil van de Europese vestigingsvrijheid rechtspersonen geen algemeen 
recht op zetelverplaatsing toe te kennen5. 
2.3 Relativering belang i.p.r.-controverse? 
Hoewel de verschillen in nationale i.p.r.-stelsels een grensoverschrijdende 
zetelverplaatsing met wisseling van toepasselijk recht en met behoud van 
rechtspersoonlijkheid er niet makkelijker op maken, is het niet zo dat het be-
staan van de i.p.r.-controverse aan zetelverplaatsing in de weg staat. Het is 
daartoe zinvol de problematiek van zetelverplaatsing op te splitsen in een 
deel dat samenhangt met de i.p.r.-controverse en een deel dat daarmee geen 
verband houdt. 
Geen direct verband met het i.p.r. houdt de vraag naar de toelaatbaar-
heid van de wisseling van het toepasselijk recht zonder ontbinding en herop-
richting. Dit is veeleer een kwestie van nationaal vennootschapsrecht. Met 
de wisseling van vennootschapsstatuut zijn immers de belangen gemoeid 
van aandeelhouders, werknemers en crediteuren, belangen waarvan de be-
scherming doorgaans verankerd is in het nationale vennootschapsrecht. 
Zowel in het incorporatiestelsel als in het werkelijke-zetelstelsel is het 
niet vanzelfsprekend dat een naar intern recht opgerichte rechtspersoon 'zo-
maar' van vennootschapsstatuut kan veranderen. Doorgaans kan een rechts-
persoon zich niet onttrekken aan zijn oprichtingsrecht en doorgaans kan een 
rechtspersoon slechts door middel van het doorlopen van de formele binnen-
landse oprichtingsprocedure een binnenlands vennootschapsstatuut verwer-
ven. Zo is zetelverplaatsing (emigratie) van een naar Nederlands recht opge-
richte NV of BV met wisseling van vennootschapsstatuut naar de Neder-
landse Antillen - beide landen hanteren het incorporatiestelsel - slechts mo-
gelijk onder de werking van de bijzondere Rijkswet vrijwillige zetelver-
plaatsing van rechtspersonen (Stb. 1967, 161) en wordt verplaatsing (emi-
gratie) van de werkelijke zetel ('tatsächlicher Verwaltungssitz') van een naar 
Duits recht opgerichte GmbH naar België - beide landen hanteren het wer-
kelijke-zetelstelsel - in Duitsland aangemerkt als een besluit tot ontbinding 
van de GmbH. Anderzijds is verplaatsing van een naar vreemd recht opge-
richte rechtspersoon naar Nederland (immigratie) met verkrijging van een 
Nederlands vennootschapsstatuut buiten de beperkte situaties van de Rijks-
wet vrijwillige zetelverplaatsing evenmin mogelijk; voor verwerving van de 
status van een naar Nederlands recht opgerichte rechtspersoon is (buiten de 
Rijkswet) het doorlopen van een oprichtingsprocedure naar Nederlands 
recht vereist. Hetzelfde geldt bij voorbeeld in Duitsland (immigratie); ook 
5. HvJ EG 27 september 1988, zaak 81 /87, Jur. 1988-8, p. 5511 -5512, r.o. 20 f m 24. 
6. Delen van deze paragraaf zijn eerder opgenomen in mijn bijdrage in TVVS 1995, p. 30. 
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daar is voor verkrijging van de status van 'Duitse rechtspersoon' wederop-
richting vereist. De problematiek van zetelverplaatsing met wisseling van 
vennootschapsstatuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid speelt ken-
nelijk evenzeer in situaties waarin het i.p.r.-conflict ontbreekt (d.w.z. bij ze-
telverplaatsing van het ene naar het andere incorporatiestelsel en bij zetel-
verplaatsing van het ene werkelijke-zetelstelsel naar het andere). 
Eenmaal deels ontkoppeld van het i.p.r.-conflict, vraagt dit deel van de pro-
blematiek van zetelverplaatsing om een eigen oplossing. Factoren die aan 
zetelverplaatsing in de weg staan, zoals de eis van ontbinding bij (of de on-
mogelijkheid van) onttrekking aan het oprichtingsrecht door zetelverplaat-
sing en de eis van binnenlandse oprichting bij onderwerping aan intern recht 
zijn naar hun aard problemen van materieel vennootschapsrecht. De oorzaak 
van deze problemen ligt niet in het i.p.r. maar in de wens of noodzaak tot 
bescherming van de belangen van degenen die bij de rechtspersoon betrok-
ken zijn (met name aandeelhouders, crediteuren en werknemers). De oplos-
sing van deze problemen dient dan ook niet gezocht te worden in het i.p.r., 
maar in het materiële vennootschapsrecht. Het naast elkaar blijven bestaan 
van het incorporatiestelsel en het werkelijke-zetelstelsel en het daaruit 
voortvloeiende i.p.r.-conflict hoeft geen hindernis te vormen. Hooguit vormt 
het voortbestaan van het i.p.r.-conflict een complicerende factor bij het vast-
leggen van de voorwaarden waaronder de wisseling van vennootschapssta-
tuut met behoud van rechtspersoonlijkheid kan worden toegestaan7. Met 
deze relativering van het belang van de i.p.r.-controverse is naar mijn me-
ning een van de grootste angels uit de problematiek van zetelverplaatsing 
verwijderd8. 
De hier geuite gedachtengang past in een bredere tendens. Ook in de Duitse 
literatuur wordt (o.a. door Behrens en door Roth9) benadrukt dat zetelver-
plaatsing geen exclusief i.p.r.-probleem is. Voorts wijzen recente ontwikke-
lingen op Europees niveau eveneens op het streven naar een oplossing van 
zetelverplaatsing met instandhouding van de i.p.r.-controverse10. 
7. Daarbij valt te denken aan de situatie dat de wisseling een overgang inhoudt van een incorpora-
tiestelsel naar een werkelijke-zetelstelsel of andersom. Bij de wisseling van vennootschapsstatuut 
zal immers als voorwaarde dienen te gelden dat het vertrek uit de ene rechtssfeer en de entree in 
de andere rechtssfeer op elkaar zijn afgestemd. Zie hieronder, § 2.7. 
8. Voor een concrete uitwerking van deze gedachte zij verwezen naar een rapport van KPMG 
(1993) aan de Europese Commissie Commission of the European Communities, Study on the 
Transfer of the head of a company from one Member Stale to another, earned out by К P.M.G. 
European Business Centre, Luxembourg Office for Official Publications of the European Com­
munities, 1993(hiema KPMG-rapport) Dit rapport wordt behandeld in § 17.3.3 
9. Zie Ρ Behrens, Identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschan von Luxemburg m 
die Bundesrepublik Deutschland, RIW 1986, ρ 590, W Η Roth, De Freiheiten des EG-Vertrages 
und das nationale Pnvalrecht, zur Entwicklung internationaler Sachnormen für europäische 
Sachverhalte, ZEuP 1994. p. 5. Zie voorts § 7.3.1. 
10. Aldus hel KPMG-rapport 1993. 
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2.4 Techniek: wisseling vennootschapsstatuut 
In de werkelijke-zetelleer is de wisseling van vennootschapsstatuut gekop-
peld aan de verplaatsing van de werkelijke zetel. Een regeling van zetelver-
plaatsing met wisseling van toepasselijk recht kan in een dergelijk stelsel 
dan ook aangrijpen bij verplaatsing van de werkelijke zetel, hetgeen door-
gaans zal neerkomen op het verplaatsen van de zetel van het hoofdbestuur 
van de vennootschap. 
In een incorporatiestelsel kan de wisseling van toepasselijk recht niet 
aan zulk een feitelijk element worden vastgeknoopt. De gelding van het 
vennootschapsstatuut berust in het incorporatiestelsel in feite op de vrije 
rechtskeuze van de oprichters, welke rechtskeuze doorgaans tot uitdrukking 
komt in een verplichte vestiging van de statutaire zetel in het oprichtings-
land. Het is derhalve mogelijk dat de verplaatsing van de statutaire zetel in 
het incorporatiestelsel dient als een aanduiding voor de wisseling van het op 
de rechtspersoon toepasselijke recht. Zo is in de Nederlandse Rijkswet vrij-
willige zetelverplaatsing van rechtspersonen de vennootschapsrechtelijke 
nationaliteitswisseling gekoppeld aan de overbrenging van de statutaire zetel 
naar een ander koninkrijksdeel; ook in de Nederlands-Antilliaanse Lands-
verordening Zetelverplaatsing derde landen is bij de verplaatsing van de 
statutaire zetel aangeknoopt. Eenzelfde rol voor de statutaire zetel als maat-
staf voor de wisseling van toepasselijk recht is weggelegd in het voorgestel-
de art. 4 van het Nederlandse wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties". 
Hoe nu beide i.p.r.-stelsels te combineren, indien zetelverplaatsing voor de 
een gelijk staat aan verplaatsing van de werkelijke zetel en voor de ander 
aan verplaatsing van de statutaire zetel? Kunnen beide stelsels onder één 
noemer worden gevangen? 
Een oplossing biedt de Zwitserse i.p.r.-wet, die in een aparte regeling 
voor zetelverplaatsing voorziet12. Zwitserland hanteert het incorporatiestel-
sel. In de artt. 161 en 163, die respectievelijk de immigratie en de emigratie 
regelen, wordt aan de zetel van de rechtspersoon echter geen aandacht be-
steed. De regeling knoopt rechtstreeks aan bij de wil van de vennootschap 
zich aan een ander rechtsstelsel te onderwerpen. 
Van een vrije rechtskeuze is niet zonder meer sprake. De consequen-
ties voor de plaats van de statutaire zetel en van de werkelijke zetel vloeien 
in deze benadering voort uit de i.p.r.-stelsels van de bij de verplaatsing be-
trokken landen. Zo zal voor Zwitserland de onderwerping aan Zwitsers recht 
leiden tot inschrijving van een Zwitserse statutaire zetel in het Zwitserse 
11. Artikel 4 wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties ziet op de erkenning in Nederland van zetel-
verplaatsing tussen derde landen (zie verder § 3.1). 
12. De regeling komt uitgebreid aan de orde in § 5.1.2. 
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handelsregister; ook zal na immigratie de 'Mittelpunkt der Geschäftstätig-
keit' zich in Zwitserland moeten bevinden. Bij emigratie vanuit Zwitserland 
naar België zal, naast uitschrijving van de Zwitserse statutaire zetel uit het 
Zwitserse handelsregister (Zwitsers perspectief), verplaatsing van de zetel 
van de werkelijke leiding naar België noodzakelijk zijn (Belgisch perspec-
tief). 
Beide landen kunnen derhalve hun eigen voorwaarden verbinden aan 
de keuze voor wisseling van het toepasselijke recht, zonder dat deze voor-
waarden met elkaar hoeven te conflicteren. Daarmee overstijgt deze regeling 
de i.p.r.-controverse tussen het werkelijke-zetelstelsel en het incorporatie-
stelsel. Mijn voorkeur gaat dan ook uit naar een dergelijke systematiek. 
2.5 Zetelverplaatsing en omzetting 
De rechtspersoon die van 'nationaliteit' verandert met behoud van rechtsper-
soonlijkheid ruilt zijn oude rechtsvorm in voor een nieuwe. De rechtsper-
soon zal daarbij een keuze moeten maken uit de in het immigratieland be-
schikbare rechtsvormen. Deze gedaantewisseling heeft nog het meest weg 
van de in diverse rechtsstelsels bekende figuur van de omzetting (België: 
'omvorming'; Duitsland: 'formwechselnde Umwandlung'). De 'Statuten-
wechsel' bij zetelverplaatsing kan worden beschouwd als species van de al-
gemene figuur van de omzetting13. De figuur van de omzetting houdt in 
deze optiek in: de wisseling van rechtsvorm met behoud van rechtsper-
soonlijkheid. De omzetting van boek 2 BW is dan de species 'omzetting van 
de ene binnenlandse rechtsvorm in de andere' en zetelverplaatsing is dan de 
species Omzetting van een binnenlandse rechtsvorm in een buitenlandse of 
omgekeerd'14. 
Tussen beide species bestaat mijns inziens geen principieel verschil. 
Het is zelfs denkbaar dat bij de overstap van de ene binnenlandse rechts-
vorm naar de andere een groter verschil in rechtsvorm moet worden over-
brugd dan bij de overstap van een binnenlandse rechtsvorm naar zijn buiten-
landse equivalent. De omzetting van boek 2 BW en zetelverplaatsing zijn 
13 Zie W CL. van der Grinten, Zetelverplaatsing van vennootschappen, NV 55 (1977), ρ 126, met 
betrekking tot de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen "Er vindt niet een 
oprichting van een nieuwe rechtspersoon plaats Er is een omzetting met behoud van bestaan. 
Een dergelijke figuur van omzetting met behoud van identiteit kennen wij ook in het interne Ne­
derlandse recht bij de omzetting van een nv m een bv" 
14. S. van den Braak, Omzetting van een buitenlandse in een Nederlandse vennootschap, WPNR 
6153 (1994), ρ 678-685, gaat naar mijn menmg met haar betoog dat ook de omzetting van een 
binnenlandse in een buitenlandse rechtspersoon en vice versa onder de reikwijdte van art 2 18 
BW valt een stap te ver Wèl deel ik de aan haar visie ten grondslag liggende gedachte de wisse-
ling van vennootschapsstatuut bij zetelverplaatsing als een vorm van omzetting te beschouwen 
(zij het een vorm die buiten de reikwijdte van art 2 18 BW valt) 
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verschijningsvormen van dezelfde rechtsfiguur15. Ook bij omzetting ver­
andert de rechtspersoon van rechtsvorm met behoud van rechtsbevoegdheid; 
ook hier hult de rechtspersoon zich in een ander rechtskleed16. Uit het be­
houd van rechtspersoonlijkheid17 vloeit voort dat de rechtspersoon onon­
derbroken drager is gebleven van de op het omzettingsmoment bestaande 
rechten en verplichtingen. Van een overgang van rechten en verplichtingen 
is derhalve geen sprake18. Een dergelijke overgang impliceert immers de 
opeenvolging van twee verschillende rechtssubjecten, quod non. Ook bij ze­
telverplaatsing dient het behoud van rechtspersoonlijkheid in deze zin te 
worden opgevat. 
2.6 Zetelverplaatsing en keuze rechtsvorm 
De rechtspersoon die zich met behoud van rechtspersoonlijkheid onderwerpt 
aan het recht van het immigratieland19 zal daarbij een keuze moeten maken 
uit de in het immigratieland beschikbare rechtsvormen. Uiteraard is de 
rechtspersoon in zijn keuze gebonden aan rechtsvormen die eveneens drager 
kunnen zijn van rechten en verplichtingen; anders zou van behoud van 
rechtspersoonlijkheid immers geen sprake zijn20. 
In eerste instantie zou gedacht kunnen worden aan een verplichte 
keuze voor de meest nabijgelegen rechtsvorm. Het ligt immers voor de hand 
dat een Nederlandse BV die zich door zetelverplaatsing aan Belgisch recht 
onderwerpt de rechtsvorm aanneemt van een Belgische BVBA. Op deze 
wijze blijft niet alleen de rechtspersoonlijkheid sec, maar ook het karakter 
van de rechtspersoon als kapitaalvennootschap, behouden. Ook de Neder­
landse Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen voorziet bij 
voorbeeld in de handhaving van het karakter van de vennootschap, door te 
15 Zie mijn bijdrage in TVVS 1995, ρ 30, zie ook Van den Braak, loc cit., ρ 678. 
16. Vlas, Dissertatie, ρ 33, spreekt beeldend van "een nieuw op maat gesneden costuum". 
17. Ook wel aangeduid met 'behoud van identiteit', in de betekenis van hetzelfde subject Vgl de 
MvA bij de introductie van de nieuwe Nederlandse rechtsfiguur van omzetting (art 2 18 BW), 
C.J van Ze ben, Parlementaire geschiedenis van het nieuwe burgerlijk wetboek, Boek 2 Rechts­
personen, Deventer/Antwerpen, ongedateerd, p. 563 "Door omzetting verwisselt de vennoot­
schap van gedaante met behoud van identiteit Dit betekent dat een nieuwe rechtspersoon niet in 
hel leven behoeft te worden geroepen (..)", regeringscommissaris Dnon lichtte aldus toe (Van 
Zeben, ρ 565) "(...) Anders dan bij de fusie (...) vindt er (...) bij de omzetting (...) geen verdwij­
ning van de rechtspersoon plaats, waarvoor een nieuwe rechtspersoon in de plaats treedt, maar 
wordt dezelfde vennootschap die rechtspersoon was, voortgezet als rechtspersoon". 
18. Omtrent continuïteit van rechtspersoonlijkheid bij omzetting naar nationaal recht, zie L.C.A 
Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer 1996, ρ 41-44 
19. De termen 'immigratieland' en 'emigratieland' dienen hier niet te worden opgevat in de betekenis 
van vestigingsland, maar ш de betekenis van land welks recht de rechtspersoon beheerst 
20. De omzetting van een buitenlandse niet-rechtpersoon in een binnenlandse rechtspersoon, of om­
gekeerd, valt buiten de hier gehanteerde definitie van zetelverplaatsing in ruime zin ('wisseling 
van vennootschapsstatuut met behoud van rechtspersoonlijkheid') en blijft hier verder buiten be­
schouwing. 
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bepalen dat Nederlandse NV's en BV's zich (slechts) in een Antilliaanse of 
Arubaanse NV kunnen omvormen en vice versa)21. Bij emigratie op grond 
van de Wet Zetelverplaatsing derde landen geldt het voorschrift van omzet-
ting in een 'vergelijkbare rechtspersoon', in de MvT toegelicht met de over-
weging dat "gewoonlijk (...) de status [zal moeten] worden aangenomen van 
de buitenlandse rechtspersoonsvorm die het meest overeenkomt met de Ne-
derlandse rechtsvorm". 
De parallel met omzetting biedt echter zicht op een veel ruimere bena-
dering. Indien een Nederlandse BV zich kan omzetten in een Nederlandse 
vereniging of stichting, waarom zou een buitenlandse 'BV' dat dan - naar 
wenselijk recht - niet kunnen? Het zou immers weinig zinvol zijn eerst het 
aannemen van de rechtsvorm van een Nederlandse BV te verlangen en ver-
volgens wel toe te staan dat die BV zich omzet in een vereniging. Principië-
le grenzen aan de keuze van de rechtspersoonsvorm zijn er dan ook niet. 
Ter rechtvaardiging van een begrenzing van de rechtsvormkeuze zou 
men kunnen wijzen op het verschil tussen enerzijds het doel dat met de na-
tionale regeling van de omzetting wordt nagestreefd en anderzijds het doel 
van een regeling van zetelverplaatsing. De nationale figuur van de omzetting 
biedt een rechtspersoon de mogelijkheid zijn rechtsvorm aan te passen aan 
veranderde interne en externe verhoudingen, derhalve een 'verticale' rechts-
vorm-mobiliteit die het mogelijk maakt van een rechtsvorm van de ene soort 
over te stappen op een rechtsvorm van een geheel andere soort; een regeling 
van zetelverplaatsing is daarentegen primair gericht op de nationali-
teitswisseling van de rechtspersoon, waartoe een 'horizontale' rechtsvorm-
mobiliteit, de inwisseling van een rechtsvorm uit het emigratieland voor een 
vergelijkbaar type rechtspersoon van het immigratieland, volstaat. Zolang 
het immigratieland in een met de rechtspersoon vergelijkbare rechtsvorm 
voorziet, is dus omzetting in een ander type rechtspersoon niet nodig. De 
noodzaak van een dwingendrechtelijke beperking tot omzetting in een ver-
gelijkbaar type rechtspersoon kan uit dit finaliteitsverschil echter niet wor-
den afgeleid. 
2.7 Voorwaarden zetelverplaatsing 
"In het algemeen (...) wordt in het i.p.r. aangenomen, dat de wijziging van 
het vennootschapsstatuut (...) alleen kan plaats vinden (althans alleen door 
derde landen moet worden erkend) indien tot stand gebracht in overeenstem-
ming met de wet van het land van emigratie en van immigratie", aldus Hen-
21. Overigens is voor 'de andere rechtspersonen' een dergelijke keuzeplicht niet in de tekst van de 
wet opgenomen. 
34 
riquez22. Ook de Nederlandse wetgever gaat daar blijkens de toelichting op 
art. 4 wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties van uit: "Hoofdregel van arti-
kel 4 is het voortbestaan van de rechtspersoon bij internationale zetelver-
plaatsing, indien zowel het recht van de Staat van de oorspronkelijke zetel 
als van de nieuwe zetel het voortbestaan van die rechtspersoon erkennen"23. 
Eenzelfde regel is neergelegd in art. 3 lid 1 Haags Verdrag 1956 (Trb. 1956, 
131) en is ook geworteld in buitenlandse rechtsstelsels, zoals in België, 
Duitsland en Zwitserland24. 
Het ligt voor de hand deze algemeen aanvaarde regel niet alleen voor 
de erkenning van zetelverplaatsing tussen derde landen als uitgangspunt te 
nemen, maar ook voor de 'erkenning' van de zetelverplaatsing in het emigra-
tieland en het immigratieland zelf. Alleen dan immers is de positie van de 
rechtspersoon in het emigratieland, het immigratieland en derde landen de-
zelfde. Dit zou betekenen dat in het emigratieland het vertrek alleen moge-
lijk is indien het immigratieland de binnenkomst (met behoud van rechtsper-
soonlijkheid) toestaat en, omgekeerd, dat in het immigratieland alleen de 
rechtspersoonlijkheid behouden blijft, indien het emigratieland met het ver-
trek van de rechtspersoon instemt. In Nederland is de recente Wet vrijwillige 
zetelverplaatsing derde landen gebaseerd op deze gedachte (zie art. 2 lid 5 
en art. 5 lid 1 en lid 5 sub a). Blijkens de MvT kan in geval van emigratie 
"een besluit tot zetelverplaatsing (...) slechts effectief zijn indien het recht 
van het land waarnaar de verplaatsing geschiedt, dit mogelijk maakt", ter-
wijl bij immigratie moet komen vast te staan "dat het recht van het land van 
herkomst de zetelverplaatsing toelaat en dat het besluit geldig is geno-
men"25. 
Zoals gezegd wordt ook in het buitenland doorgaans de eis gesteld dat 
de zetelverplaatsing geschiedt in overeenstemming met het recht van beide 
bij de verplaatsing betrokken landen. In de deelstaat Delaware (VS) daaren-
tegen is immigratie ('domestication') mogelijk, ook indien het recht van het 
emigratieland zich tegen een dergelijke tweede oprichting in Delaware ver-
zet26. 
22. Hennquez, Het vennootschapsstaluut, een vergelijkende studie over het statuut van de naamloze 
vennootschap in het internationaal privaatrecht, Haarlem 1961, ρ 209, o.a onder verwijzing naar 
de 7e Zitting van de Haagse Conferentie. 
23. Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr. 3 (MvT), p. 20 Overigens is deze tekst niet geheel duide­
lijk stnkt genomen zegt de erkenning van het behoud van rechtspersoonlijkheid immers mets 
over de vraag of een wisseling van toepasselijk recht heeft plaatsgevonden Zie omtrent de toe­
stemming met het behoud van rechtspersoonlijkheid ook Staatscommissie voor het internationaal 
privaatrecht. Internationaal rechtspersonenrecht, 's-Gravenhage, 30 november 1990, gepubliceerd 
m E N. Frohn/E Hennis (red ), Staatscommissie IPR, Geselecteerde adviezen, 's-Gravenhage 
1995 (verder Staatscommissie IPR), p. 270-271. 
24. Zie voor België §6.3.1 en§ 6.3.2, voor Duitsland §7.2.1 .Zwitserland §5.2.6 en §5.2.7. Voorts 
o a. Frankrijk, Y. Loussouam/P Bourel, Droit international privé, Panjs 1988 
25. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), ρ 2 en p. 7. 
26. Art. 388 van de Delaware Delaware Corporation Law verlangt niet dat het opnchüngsrecht zich 
terugtrekt ten gunste van de onderwerping van de rechtspersoon aan Delaware vennootschaps-
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2.8 Bescherming van betrokken belangen 
De zetelverplaatsing met wisseling van vennootschapsstatuut raakt niet al-
leen de rechtspersoon maar ook degenen die bij de rechtspersoon zijn be-
trokken: aandeelhouders, crediteuren en werknemers. De aandeelhouders 
zijn doorgaans degenen die tot de zetelverplaatsing besluiten, zodat deze ca-
tegorie in beginsel geen bescherming behoeft. Dit ligt echter anders voor 
minderheidsaandeelhouders, die door de zetelverplaatsing geconfronteerd 
worden met het feit dat hun rechten en verplichtingen voortaan door een an-
der - namelijk buitenlands - rechtsstelsel worden beheerst. Het is denkbaar 
dat hun positie daardoor verslechtert (bij voorbeeld: het immigratierecht 
kent geen regeling vergelijkbaar met enquête, geen uitkoopregeling, andere 
eisen voor oproeping van en besluitvorming op de - voortaan in het verre 
buitenland gehouden - algemene vergadering, etc). In sommige landen 
wordt daarom wel verkondigd dat emigratie slechts mogelijk is met in-
stemming van alle aandeelhouders27. 
Het is doorgaans niet de bedoeling dat een regeling die zetelverplaat-
sing bij meerderheidsbesluit toestaat, kan worden gebruikt om minderheids-
aandeelhouders uit te rangeren. Hetzelfde geldt voor crediteuren en andere 
contractspartijen, die een binnenlandse schuldenaar zien veranderen in een 
buitenlandse (eventueel verminderde verhaalsmogelijkheid, andere regels 
voor kapitaalbescherming, ander toepasselijk faillissementsrecht, andere 
competente rechter, etc). Ook werknemers vormen een groep die van zetel-
verplaatsing nadeel kan ondervinden, zij het dat dit voornamelijk het geval 
is indien en voor zover de bescherming van werknemers is ingebed in het 
vóór de emigratie op de vennootschap toepasselijke vennootschapsrecht 
(bijv. in Nederland het structuurregime, in Duitsland de Mitbestimmung28). 
De belangen van (minderheids-)aandeelhouders en crediteuren kunnen 
vrij eenvoudig worden beschermd door onder andere het opnemen van een 
aantal procedurele eisen in de regeling van zetelverplaatsing. Voor wat be-
treft de aandeelhouders valt te denken aan formaliteiten omtrent de totstand-
koming van het aandeelhoudersbesluit, zoals een tijdige publicatie van de 
aandeelhoudersvergadering en een minimaal benodigde stemmenmeerder-
heid, en eventueel aan een verplichting tot uitkoop van tegenstemmende 
aandeelhouders; voor wat betreft de crediteuren valt te denken aan een tijdi-
ge aankondiging van het voornemen tot zetelverplaatsing, de mogelijkheid 
recht. Dit lijkt de mogelijkheid te openen dat bijv. ook een Nederlandse BV van de regeling ge-
bruik maakt. 
27. In België, zij het dat eenstemmigheid ontbreekt, zie § 6.4.1 ; hetzelfde geldt voor Luxemburg, zie 
G. van Boxsom, Rechtsvergelijkende studie over de nationaliteit der vennootschappen, Brussel 
1964, p. 68. 
28. Zie hieromtrent J. Roest, Medezeggenschap van werknemers bij financieel-economische beslui-
ten, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijden Instituut deel 48, Deventer 1996, hoofd-
stuk 4. 
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voor schuldeisers om hun vorderingen aan te melden en zekerheid te verlan-
gen voor schulden die op het moment van de zetelverplaatsing nog niet zijn 
voldaan; ook aan werknemers kan inspraak worden gegeven bij de totstand-
koming van het verplaatsingsbesluit. Een en ander kan eventueel nog wor-
den gekoppeld aan preventief toezicht door de overheid (goedkeuring alvo-
rens het verplaatsingsbesluit rechtskracht verkrijgt) en aan het inbouwen van 
voldoende rechtszekerheid omtrent de geldigheid van de nationaliteitswisse-
ling (bij voorbeeld geen mogelijkheid van ongedaan maken van nationali-
teitswisseling met terugwerkende kracht29). 
Met name de regelingen omtrent zetelverplaatsing in de ontwerp-
Richtlijnen van de Europese Vennootschap en van andere Europese rechts-
vormen zijn op het punt van aandeelhouders- en crediteurenbescherming 
vrij ver ontwikkeld30; van de bestaande regelingen kan worden gewezen op 
de Zwitserse i.p.r. wet die vooral aandacht besteedt aan crediteurenbe-
scherming31. Medezeggenschap blijft uiteraard een heikel punt, met name 
indien en voor zover dit is ingebed in het vennootschapsrecht van het betref-
fende emigratieland. De Duitse blokkade tegen de totstandkoming van de 
Europese Vennootschap biedt vooralsnog weinig perspectief op internatio-
nale consensus in EU-verband. Ook in genoemde Europese ontwerp-Richt-
lijnen is dit onderwerp buiten beschouwing gelaten. 
2.9 Wenselijkheid zetelverplaatsing 
Over de wenselijkheid van een regeling van zetelverplaatsing wil ik kort 
zijn. Tot nog toe heeft de wetgever in Nederland de mogelijkheid van zetel-
verplaatsing beperkt tot noodsituaties, aanvankelijk overigens alleen binnen 
de grenzen van het op i.p.r.-gebied tamelijk uniforme Koninkrijk, gevat in 
multilaterale regeling. De recente wettelijke uitbreiding tot zetelverplaatsing 
naar derde landen is een principiële stap voorwaarts: ten eerste is nu sprake 
van een eenzijdige regeling, zodat niet meer zowel de emigratie- als de im-
migratiezijde in een regeling is gevat; ten tweede is nu zetelverplaatsing 
mogelijk naar landen met een geheel ander i.p.r.-stelsel en een geheel andere 
vennootschapswetgeving. Jammer genoeg geldt de wet alleen in noodsitua-
ties en biedt zij slechts een emigratieregeling voor Nederlandse rechtsvor-
men; voor immigratie van buitenlandse rechtsvormen in tijden van 
(buitenlandse) nood blijft de Nederlandse deur vooralsnog gesloten32. Ook 
29. Zie de bezwaren van de staatssecretaris van Justitie op dit punt, geuit tijdens de parlementaire 
behandeling van het voorstel van de Wet zetelverplaatsing derde landen. Tweede Kamer 1993-
1994,23 316. nr. 7 (NnavE), p. 2-3. 
30. Zie § 17.4.3. 
31. Zie §5.2.16. 
32. Tweede Kamer 1993-1994,23 316 (Zetelverplaatsing derde landen), nr. 7 (NnavE), p. 2-3. 
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het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties is niet aangegrepen om zetel-
verplaatsing naar en vanuit Nederland te regelen. Nog restrictiever is het 
Duitse recht, dat in het geheel geen zetelverplaatsing met wisseling van ven-
nootschapsstatuut toestaat, zelfs niet in tijden van nood. Daartegenover staat 
een aantal landen zoals Zwitserland, België, de Nederlandse Antillen, en 
zelfs ook Frankrijk, die, elk op hun eigen wijze, zetelverplaatsing met be-
houd van rechtspersoonlijkheid toestaan33. 
Een algemene regeling van zetelverplaatsing zou, mits voorzien van 
een aanvaardbare fiscale begeleiding, de positie van Nederland als vesti-
gingsland ten goede komen. Een belangrijke reden om binnen de EU tot een 
regeling van zetelverplaatsing te komen is het recht op vrije vestiging van 
art. 52 jo. art. 58 EG-Verdrag. Vooralsnog kan, aldus het HvJ EG in 1987 
(Daily Mail), aan deze bepalingen geen recht op zetelverplaatsing worden 
ontleend. Voor rechtspersonen is het recht op primaire vestigingsvrijheid 
dus illusoir. De afwijzing van het HvJ EG is gebaseerd op de verschillen 
tussen de i.p.r.-stelsels van de Lid-Staten. Aan deze verschillen komt echter 
alleen inhoudelijke betekenis toe zolang het vennootschapsrecht van de Lid-
Staten onderling sterk verschilt. Naarmate de harmonisering van vennoot-
schapsrecht in de EU voortschrijdt, zal het van steeds minder belang zijn of 
een vennootschap nu onderworpen is aan het recht van de ene Lid-Staat of 
van de andere. 
Voorts past een algemene regeling van zetelverplaatsing in de huidige 
tendens, waarin rechtsvormen in de Lid-Staten steeds 'mobieler' worden, dat 
wil zeggen, steeds minder gebonden aan de vorm waarin zij zijn opgericht 
(juridische fusie, splitsing en omzetting34). Het lijkt mij dat een regeling van 
zetelverplaatsing in de EU uiteindelijk onontkoombaar is. Het is immers niet 
in overeenstemming met de geest van de gezamenlijke Europese markt, ge-
fundeerd op de grensoverschrijdende mobiliteit van kapitaal, goederen, 
diensten, personen en rechtspersonen, om de nationale grenzen voor rechts-
personen die hun primaire vestiging willen verplaatsen, in stand te houden. 
Recentelijk heeft de Europese Commissie in Brussel getoond bezig te zijn 
met een inventarisatie van de mogelijkheden van zetelverplaatsing binnen 
de EU. Een lijvig extern deskundigenrapport over dit onderwerp is in 1993 
verschenen35. Gelet op het feit dat het laatste rapport op dit terrein dateert 
van 196736, is dit een bemoedigend signaal. Naar verluidt is zelfs een con-
33. Zie de landenbeschnjvmgen in de volgende hoofdstukken, alsmede het in hoofdstuk 17 behan-
delde KPMG-rapport uil 1993, dat een kort overzicht bevat van de rechtsstelsels van de verschil-
lende Lid-Staten. 
34. Vergelijk o.a de veelomvattende hervorming in 1994 van het Duitse Umwandlungsgesetz, 
BGBl. 1994,1, nr 77 ('Verschmelzung', 'Spaltung', 'Vermögensübertragung' en 'FormWechsel') 
en het m Nederland bestaande voornemen tot invoering van de figuur van de splitsing (Tweede 
Kamer 1995-1996,24 702) 
35. Hel KPMG-rapport uit 1993. Voor verdere behandeling van dn rapport wordt verwezen naar 
§ 17.3.3. 
36. Het rapport van Beitzke wordt behandeld ш § 17.3.2. 
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creet voorste] met betrekking tot zetelverplaatsing in de EU bij de juridische 
afdeling van de Europese Commissie in voorbereiding. Met het oog op de 
band met het recht van vrije vestiging ligt het daarbij het meest voor de hand 
een dergelijk voorstel te gieten in de vorm van een ontwerp-richtlijn, geba-
seerd op art. 54 EEG-Verdrag37. 
2.10 Unilateraal of multilateraal? 
Zoals blijkt uit onder andere de in de volgende hoofdstukken te behandelen 
Nederlandse Wet zetelverplaatsing derde landen, de Belgische jurispruden-
tie, het Zwitserse IPR-Gesetz en de Antilliaanse Landsverordening zetel-
verplaatsing derde landen, kan zetelverplaatsing (emigratie of immigratie) 
heel wel eenzijdig geregeld worden. Een dergelijke eenzijdige regeling 
schiet echter per definitie tekort waar het onderwerpen betreft die zich bij 
uitstek lenen voor afstemming met het bij de verplaatsing betrokken buiten-
land, zoals de synchronisatie van het moment van zetelverplaatsing (moment 
emigratie = moment immigratie) en de wederzijdse controle van de eis dat 
de zetelverplaatsing in overeenstemming is met het recht van het andere 
land. Wat bij voorbeeld, indien het recht van het immigratieland de inwer-
kingtreding van de zetelverplaatsing afhankelijk stelt van uitschrijving uit 
het buitenlandse handelsregister, terwijl het emigratieland de uitschrijving 
uit het handelsregister pas toestaat indien de zetelverplaatsing in het immi-
gratieland juridisch perfect is? Voorts zal met name binnen de EU bij zetel-
verplaatsing, ook met het oog op deze praktische punten, rekening moeten 
worden gehouden met de verschillen in i.p.r-stelsels. Kortom, een multilate-
rale regeling van zetelverplaatsing verdient de voorkeur boven een eenzijdi-
ge regeling. Binnen de EU lijkt mij een verordening of een richtlijn dan ook 
de meest aangewezen weg. 
In het voorgaande is 'de problematiek van zetelverplaatsing' ontleed in 
een aantal concrete deelproblemen. Deze deelproblemen komen meer uitge-
breid aan de orde in de volgende hoofdstukken, waarin een beschrijving van 
het i.p.r.-rechtspersonenrecht van verschillende landen is opgenomen. Als 
eerste komen enkele landen met incorporatiestelsel aan bod: Nederland, de 
Nederlandse Antillen, Zwitserland; daarna volgen twee landen met werkelij-
ke-zetelstelsel: België en Duitsland. 
37. Zie M.J.G C. Raaijmakers, Europese harmonisatie quo vadis9, ш Harmonisatie van vennoot-
schaps- en effectenrechl, Deventer 1988, p. 124, alsmede P. Vlas, Immigratie en emigratie van 
vennootschappen, ш De internationale aspecten van het notanaat, Arnhem 1989, ρ 12. 
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3. Nederland 
In hoofdstuk 1 zijn enkele algemene begrippen van internationaal rechtsper-
sonenrecht behandeld. In dit derde hoofdstuk wordt nader ingegaan op het 
Nederlandse incorporatiestelsel naar huidig recht alsmede op het aanhangige 
Wetsvoorstel conflictenrecht corporaties (§ 3.1). Daarna zal het eigenlijke 
onderwerp van het hoofdstuk worden behandeld: zetelverplaatsing. Na een 
inleiding op enkele algemene aspecten van zetelverplaatsing naar Neder-
lands recht (§ 3.2), komen aan bod: de Nederlandse noodwetgeving op dit 
terrein, namelijk de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtsperso-
nen (§ 3.3), de daarop aansluitende Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde 
landen (§ 3.4) en tenslotte twee bijzondere wetten op grond waarvan zetel-
verplaatsing is toegestaan in het individuele geval van de 'Naamloze Ven-
nootschap Nederlands-Indische Aardoliemaatschappij' en van de (Canadese) 
'Compañía Shell de Venezuela' (§ 3.5). Het geheel wordt afgesloten met een 
conclusie (§ 3.6). 
3.1 Internationaal rechtspersonenrecht 
3.1.1 Incorporatiestelsel 
Nederland hanteert het incorporatiestelsel. Dit wordt doorgaans afgeleid1 uit 
art. 1 van de Uitvoeringswet van het nimmer in werking getreden Haags 
Verdrag 1956 (Trb. 1956,131)2: 
"Nederland is niet een land, welks wet de werkelijke zetel in aanmerking neemt, als 
bedoeld in artikel 2 van het op 1 juni 1956 te 's-Gravenhage gesloten Verdrag no-
pens de erkenning van de rechtspersoonlijkheid van vreemde vennootschappen, 
verenigingen en stichtingen"3. 
1. E.C. Hennquez, Het vennootschapsstatuut, een vergelijkende studie over het statuut van de 
naamloze vennootschap in het internationaal privaatrecht, Haarlem 1961, p. 66, L. Stnkwerda, 
Inleiding tot het Nederlands internationaal privaatrecht, 5e druk, Groningen 1995, p. 220, Vlas, 
Dissertatie, p. 74. Zie ook Tweede Kamer 1994-1995,24 141 (Conflictenrecht corporaties), nr. 3 
(MvT), p. 4. Kritisch t.a.v. de gelding en de wenselijkheid van het incorporatiestelsel A.V.M. 
Stmycken, Les conséquences de l'intégration européenne sur le développement du droit interna-
tional privé. Académie de Droit International, Recueil des cours, tome 232 (1992 I), Dordrecht/ 
Boston/London, p. 358 e.v., voorts in het Verslag van de discussie in de Nijmeegse congresbun-
del Grensoverschrijdende samenwerking van ondernemingen. Sene Monografieën vanwege het 
Van der Heijden Instituut deel 39, Deventer 1992, p. 96-98, alsmede in zijn boekbespreking van 
P. Vlas, Rechtspersonen m het IPR, S&V 1994, p. 46. 
2. Uitvoeringswet van 25 juli 1959, Stb. 1959,256. 
3. Art. 2 Haags Verdrag 1956 verstaat onder werkelijke zetel de hoofdadministratie. 
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Tot aan de Wet van 1959 was niet duidelijk of in Nederland het incorpora­
tiestelsel dan wel het werkelijke-zetelstelsel gold. Tot de vijftiger jaren ver­
kondigde vrijwel de gehele literatuur de werkelijke-zeteltheorie4. Ook de 
meeste van 1859 tot en met 1951 ondernomen Nederlandse wetgevings- en 
verdragsactiviteiten wezen in die richting5. De HR heeft zich daarentegen 
tot 1950 nooit duidelijk uitgesproken voor het ene of het andere stelsel; de 
lagere jurisprudentie uit deze periode geeft evenmin uitsluitsel6. In een als 
mijlpaal te beschouwen arrest uit 1866 bepaalde de Hoge Raad7 dat de 
rechtsbevoegdheid van buitenlandse rechtspersonen in Nederland werd er­
kend zonder dat daarvoor een 'Koninklijke Bewilliging'8 nodig was. Erken­
ning van buitenlandse rechtspersoonlijkheid geschiedde derhalve 'automa­
tisch', dat wil zeggen: zonder dat daar uitdrukkelijke goedkeuring van over­
heidswege voor nodig was. Een uitdrukkelijke keuze voor het incorporatie­
stelsel kon uit het arrest echter niet worden afgeleid9. Hennquez schrijft dan 
ook over dit arrest "dat men daarin elk stelsel kan vinden, dat men er in 
zoekt"10. 
De praktijk bleek vervolgens sterker dan de (werkelijke-zetel-)leer, ge­
geven het feit dat ook voor Nederlandse rechtspersonen met een uit de statu­
ten blijkende werkelijke zetel in het buitenland een verklaring van geen be­
zwaar werd afgegeven11 en dat nooit een buitenlandse rechtspersoon erken­
ning is onthouden, uitsluitend op grond van een binnenlandse feitelijke ves­
tigingsplaats12. Ook in de vooroorlogse fiscale jurisprudentie passeren ven­
nootschappen de revue waarvan de werkelijke zetel zich niet in het oprich-
tingsland bevindt, zonder dat zij daardoor in hun bestaan lijken te worden 
gehinderd13. 
4. Voor een historisch overzicht van het Nederlands internationaal vennootschapsrecht, zie Henn­
quez, op cit, ρ 38 e ν en ρ 62 e ν , G.J W S teenhof f, De Wetenschap van het Internationaal 
Privaatrecht in Nederland tussen 1862 en 1962, Zwolle 1994, ρ 335,343 en 344, Vlas, Disserta­
tie, p. 11 e.v. en 70 e.V., alsmede de beknopte beschouwing in de MvT bij het wetsvoorstel Con­
flictenrecht corporaties, Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr 3, ρ 2-4. 
5. Voor de wetsontwerpen uit 1859, 1879 en 1910, zie Hennquez, op.cit., ρ 62, noot la en p. 101 
e.v. alsmede M. Polak, Handboek voor het Nederlandsche Handels- en Faillissementsrechl, Gro­
ningen/Batavia 1935, ρ 344 e.v. Zie tevens het Nederlands-Belgisch Verdrag d d. 28 maart 1925, 
Stb. 1929, 250 en 405, de Eenvormige Beneluxwet, Trb. 1951 nr 125 (art 3) en het standpunt 
van de Nederlandse afgevaardigde bij de voorbereiding van het Haags Verdrag 1956, Trb 1956, 
131, zoals blijkt uit de MvT bij de uitvoeringswet, aangehaald door Hennquez, op.cit., p. 64. 
6. Zie Hennquez, op.cit., p. 63, Vlas, Dissertatie, p. 71-74 en bij voorbeeld HR 11 maart 1926, В 
3788, alsmede RvB 7 maart 1922, B. 2991. 
7. HR 23 maart 1866, W. 2781. 
8. Toenmalig art 36 WvK, de voorganger van de huidige verklaring van geen bezwaar. 
9. De vraag naar de al dan niet 'automatische' erkenning speelde ook ш landen met een werkelijke-
zetelstelsel, zie В Grossfeld, Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik bei Aktiengesell­
schaften, RabelsZ 38 (1974), p. 347-348. 
10. Hennquez, op.ciL, p. 62, anders Stnkwerda, op.cit., p. 221, en kennelijk eveneens anders Hand­
boek, nr 82. 
11. R D. Kollewijn, Amencan-Dutch Private International Law, New York 1955, ρ 16. In dezelfde 
zm W.C.L. van der Gnnten, De Nederlandse n.v., NV 35 (1957-1958), p. 44. 
12. Kollewijn, op CiL, p. 16. 
13. Zie § 8.3. 
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In de loop van de vijftiger jaren werd in de literatuur steeds nadruk-
kelijker op de van de theorie afwijkende praktijk gewezen. Met name Van 
der Grinten voegde daar inhoudelijke argumenten ten gunste van het incor-
poratiestelsel aan toe14. Hij beriep zich op de traditionele liberale Neder-
landse houding ten opzichte van het internationale verkeer en wees met 
kracht op de rechtsonzekerheid die het criterium van de werkelijke zetel met 
zich mee zou brengen ("met de eis van de werkelijke zetel varen wij in de 
mist"). In 1955 schreef hij reeds kort en krachtig15: "Een andere vraag is of 
het niet wenselijk ware het stelsel van de reële zetel door dat van de statutai-
re zetel te vervangen"16. 
De discussie over het Nederlandse i.p.r.-stelsel speelde tegen de ach-
tergrond van het Ontwerp Eenvormige Wet (versie 1951)17 waarin het 
werkelijke-zetelstelsel was neergelegd (art. 3) en het Haags Verdrag 195618, 
dat, met als hoofdregel erkenning op basis van het incorporatiestelsel, aan 
landen met werkelijke-zetelstelsel de mogelijkheid bood de erkenning van 
buitenlandse rechtspersonen met binnenlandse werkelijke zetel te weigeren 
(art. 2). Gevraagd naar een reactie op het ontwerp van het Haags Verdrag uit 
1951, zo schrijft Steenhoff19, liet een aantal Nederlandse multinationals 
weten niet geporteerd te zijn voor de ontwikkelingen in de richting van het 
werkelijke-zetelstelsel. De multinationals hielden een krachtig pleidooi voor 
het incorporatiestelsel. De discussie werd afgesloten met de invoering van 
bovengenoemde Uitvoeringswet, waarin met het oog op art. 2 Haags 
Verdrag 1956 uitdrukkelijk afstand wordt genomen van het werkelijke-
zetelstelsel. 
Bij de parlementaire behandeling van de goedkeuring van het EEG-Er-
kenningsverdrag 196820 kwam het werkelijke-zetelstelsel weer ter sprake. In 
dit verdrag werd weliswaar uitgegaan van het incorporatiestelsel (art. 1), 
maar bij het uiteenvallen van oprichtingsland en werkelijke-zetelland stond 
het de Lid-Staten die een daartoe strekkende verklaring hadden afgelegd 
(art. 4) vrij het recht van het land van de werkelijke zetel toe te passen 
(overigens zonder dat dit niet-erkenning tot gevolg zou hebben). De Com-
missie Vennootschapsrecht keerde zich - overigens niet unaniem - met 
14. Van der Grinten, De Nederlandse n.v., loc cit., p. 44. 
15. Van der Grinten, Handboek, бе druk ( 1955), p. 95. 
16. Zie omtrent de invloed van Van der Grinten op de overstap naar het incorporatiestelsel. Vlas, 
Rechtspersonen, nr. 60. 
17. Ontwerp Eenvormige Wel voor het I.P.R., Beneluxverdrag d.d. 11 mei 1951, Trb 1951, 125. In 
de latere versie van 1969 (Trb. 1969, 167) is de bepaling over erkenning van buitenlandse 
rechtspersonen vervallen. De Eenvormige Wet is overigens nimmer m werking getreden. 
18. Verdrag van 1 juni 1956, nopens de erkenning van de rechtspersoonlijkheid van vreemde ven­
nootschappen, verenigingen en stichtingen (Trb. 1956, 131). Hel Verdrag is wel door Nederland 
geratificeerd, maar bij gebrek aan voldoende ratificaties nimmer in werking getreden 
19. Steenhoff, op cit, p. 343-344. 
20. Verdrag van 29 februari 1968 betreffende de onderlinge erkenning van vennootschappen en 
rechtspersonen (Trb. 1968, 113). 
43 
kracht tegen de naar het werkelijke-zetelstelsel neigende mogelijkheid van 
toepassing van Nederlands vennootschapsrecht op buitenlandse vennoot­
schappen en adviseerde de verklaring van art. 4 van het verdrag niet af te 
leggen21. Dit advies werd door de wetgever - zij het niet zonder kritiek 
vanuit de Tweede Kamer22 - gevolgd. 
De onverkorte toepassing van het incorporatiestelsel werd in het begin 
van de tachtiger jaren weer ter discussie gesteld in het kader van de rappor­
ten van de Interdepartementale Stuurgroep Misbruik en Oneigenlijk gebruik 
('ISMO')23. Drijfveer was wederom de vrees voor misbruik van buitenlandse 
rechtspersonen24. Als uitvloeisel van deze discussie is in het kader van de 
anti-misbruikwetgeving in 1986 een wettelijke bepaling in boek 2 BW op­
genomen, op grond waarvan ook bestuurders van buitenlandse rechtsper­
sonen in geval van faillissement wegens onbehoorlijk bestuur hoofdelijk 
aansprakelijk zijn (art. 2:138 lid 11 BW)25. In de literatuur heeft met name 
Struycken zich een voorstander getoond van het werkelijke-zetelstelsel26; 
Henriquez en Vlas hebben mogelijkheden aangedragen om met instandhou­
ding van het incorporatiestelsel misbruik van dit stelsel tegen te gaan27. 
Wellicht mede onder invloed van deze discussie is in de lagere recht­
spraak het incorporatiestelsel niet altijd even consequent gevolgd28. Zo heb­
ben onder andere in 1982 de rechtbank Breda (inz. Romea Electronics Inc.) 
en in 1985 de rechtbank Alkmaar (inz. Oliehandel Klaas de Boer) Ne­
derlands vennootschapsrecht toegepast op naar vreemd recht opgerichte 
21. Opgenomen in de parlementaire behandeling van de goedkeuringswet van het verdrag. Tweede 
Kamer 1971-1972. 11 790 (R 852), nr 4 (Bijlage bij de Memorie van Toelichting) Het verdrag 
is, aanvankelijk wegens uitblijven van de Nederlandse ratificatie, nimmer ш werking getreden In 
1993 is het Nederlandse wetsvoorstel tot goedkeuring ingetrokken (hieromtrent P. Vlas, Doek 
valt voor het EEG Erkenningsverdrag, TVVS 1994, p. 16). 
22 Zie de historische beschrijving m Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr. 3 (MvT), ρ 8. 
23. Zie omtrent de misbruikwetgeving H.L.J. Roelvmk, Misbruik van buitenlandse rechtspersonen, 
in De nieuwe misbruikwetgeving, Deventer 1986, p. 83-100. 
24. Zie de historische beschrijving m Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr. 3 (MvT), ρ 8. Zie ook 
de mobe Salomons, Linscholen en Buikema van 30 mei 1983, Tweede Kamer 1982-1983,17 050 
en 17 522, nr. 14 (heroverweging van de exclusieve hantering van het incorporatiestelsel), hier­
omtrent Asser-Maeijer 2, III, nrs 27-28. 
25. Volgens Maeijer maakt deze bepaling uit boek 2 BW geen deel uit van het Nederlandse vennoot­
schapsstatuut, maar vormt zij een wettelijke uitwerking van aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
daad (Asser-Maeijer 2, III, nr. 29). 
26 Zie noot 1. 
27. Zie voor een overzicht van de suggesties van Hennquez en Vlas mijn bijdrage Het euvel van de 
puur formeel buitenlandse rechtspersonen. Enige kanttekeningen bij het advies van de Commissie 
vennootschapsrecht d.d. 29 oktober 1992', WPNR 6107 (1993), p. 680-689. 
28. Zie voor een overzicht (tot 1982) Vlas, Dissertatie, ρ 79. Enige recente lagere rechtspraak 
waann wel van de incorporatietheone wordt uitgegaan Rb. Rotterdam 20 augustus 1993, NJ 
1994, 356 (inzake inschrijving van een Nederlandse statutaire zetel in het Nederlandse handels­
register door een Delaware company), Rb. Rotterdam 15 april 1994, JAR 1994, 103 (inzake be­
voegdheid rechtbank kennis te nemen van geschil tussen bestuurder en buitenlandse vennoot­
schap), Ktg. Rotterdam 28 februari 1992, Praktijkgids 1992,3777. 
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rechtspersonen29. De Hoge Raad30 heeft daarmee echter in 1988 korte metten 
gemaakt door onverkort uit te gaan van het incorporatiestelsel. Echter, pas in 
1990 besliste de Hoge Raad31 voor het eerst met zoveel woorden dat het 
recht volgens hetwelk een vennootschap is opgericht de structuur en de 
inrichting van de vennootschap alsmede het functioneren van haar organen 
beheerst. 
Het incorporatiestelsel is inmiddels neergelegd in het op 11 april 1995 inge­
diende wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties (verder: WCC)32, art. 2: 
'Έβη corporatie die ingevolge de oprichtingsovereenkomst of akte van oprichting 
haar zetel of, bij gebreke daarvan, haar centrum van optreden naar buiten ten tijde 
van de oprichting, heeft op het grondgebied van de Staat naar welks recht zij is op­
gericht, wordt beheerst door het recht van die staat"33. 
Tegelijkertijd heeft de wetgever gekozen voor een nuancering van het incor­
poratiestelsel door toepassing van enkele Nederlandse regels van vennoot­
schapsrecht op buitenlandse rechtspersonen die geen band hebben met de 
staat van oprichting en die hun werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in 
Nederland verrichten (voorstel van Wet op de formeel buitenlandse ven­
nootschappen)34. Voor een toelichting zij verwezen naar het rapport van de 
Adviescommissie Vennootschapsrecht35 waarop het wetsvoorstel is geba­
seerd, alsmede naar de over het wetsvoorstel verschenen literatuur36. 
29. Rb. Breda 21 september 1982, NJ 1984,283; Rb. Alkmaar 18 april 1985, na hoger beroep in cas­
satie aan de orde in HR 11 november 1988, NJ 1988,606. 
30. HR 11 november 1988, NJ 1988,606. 
31. HR 20 april 1990, NJ 1991, 560 (Antilliaanse volmacht). De HR trad in deze zaak op als cassa­
tierechter voor de Nederlandse Antillen. Het arrest is echter ook voor het Nederlandse i.p.r van 
belang; zie de noot van P. Vlas in TVVS 1990, blz. 203-205, alsmede het voorstel voor de Wet 
conflictenrecht corporaties. Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr. 3 (MvT), p. 4. 
32. Tweede Kamer 1994-1995,24 141 nrs. 1-2, voorgesteld art. 2. 
33. In § 1.3 is art. 3 WCC geciteerd, houdende een met-limitatieve opsomming van de onderwerpen 
die onder het door art. 2 Wetsvoorstel aangewezen vennootschapsstatuut vallen. 
34. Regels met betrekking tot naar buitenlands recht opgerichte, rechtspersoonlijkheid bezittende 
kapitaalvennootschappen die hun werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in Nederland ver­
richten en geen werkelijke band hebben met de staat naar welks recht zij zijn opgericht (wet op 
de formeel buitenlandse vennootschappen). Tweede Kamer 1994-1995,24 139, nrs. 1-2. 
35. Advies van de Adviescommissie Vennootschapsrecht inzake het internationaal privaatrecht met 
betrekking tot rechtspersonen, 29 oktober 1992, gepubliceerd in Stcrt 1992, nr. 227. 
36. Bellingwout, Het euvel van de puur formeel buitenlandse rechtspersonen, loc.ciL, p. 680-688; 
J.L. Burggraaf, Exit made in the USA, V&O 1995, p. 65-67; R.C. van Dongen en J.B. Wezeman. 
JUtD 1995/14, p. 2-11; J.M.M. Maeijer, Struycken en het IPR-statuut van de rechtspersoon-kapi­
taalvennootschap, in: Op recht (Struycken-bundel), Zwolle 1996, p. 187-197; M.V. Polak, 
Artikelen 71-76 IPR-Schets: Corporaties, WPNR 6110 (1993), p. 757-758; P. Vlas, Paal en perk 
aan 'puur formeel buitenlandse rechtspersonen', TVVS 1993, p. 57-60; dezelfde, Twee wets­
voorstellen i.p.r.-rechtspersonenrecht, TVVS 1995, p. 233-238; dezelfde, The Fight against 
Pseudo Foreign Corporations, in: Comparability and Evaluation, Dordrecht/Boston/London 
1994, p. 307-321; CAE. Uniken Venema, Pseudo-buitenlandse vennootschappen in Nederland; 
een advies van de Adviescommissie Vennootschapsrecht, NV 70 (1992), p. 266-271. 
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3.1.2 De rol van de statutaire zetel 
Begrip 'statutaire zetel' 
Wat is 'de statutaire zetel' van een buitenlandse rechtspersoon? De MvT van 
het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties omschrijft deze zetel als "de 
zetel welke overeenkomstig het incorporatierecht in de oprichtingsovereen-
komst of de akte van oprichting (de statuten) van de corporatie is vermeld 
als zetel" en als "de plaats die volgens het op de corporatie toepasselijke 
recht als plaats van vestiging in de statuten moet worden opgenomen"37. De 
statutaire zetel is dus niet zomaar elke door de oprichters in de statuten 
opgenomen plaatsaanduiding; alleen de plaatsaanduiding die aan het op-
richtingsrecht voldoet kan als zodanig worden aangemerkt. 
Het begrip statutaire zetel met betrekking tot een buitenlandse rechts-
persoon is aan de orde geweest in de lagere jurisprudentie. De rechtbank 
Rotterdam werd voor de vraag gesteld of een vennootschap, opgericht naar 
het recht van de Amerikaanse deelstaat Delaware, een statutaire zetel te 
Zwolle kon inschrijven in het Nederlandse handelsregister38. Voor de be-
antwoording van deze vraag ging de rechtbank op zoek naar het equivalent 
van de Nederlandse term 'statutaire zetel' in het Delaware-vennootschaps-
recht. De rechtbank kwam op basis van de functie van de 'registered office' 
in het Delaware-vennootschapsrecht tot de conclusie dat deze met de Neder-
landse statutaire zetel vergelijkbaar is. Echter, wat is de functie van de statu-
taire zetel naar Nederlands recht? 
Functie statutaire zetel 
Van der Grinten omschrijft de functie van de statutaire zetel als volgt: "De 
statutaire zetel is vooral van gewicht, omdat zij bepaalt welk recht op de 
rechtspersoon van toepassing is. Men kan dit aldus uitdrukken, dat een 
rechtspersoon geïncorporeerd is in het rechtsstelsel van de statutaire zetel. 
Op een nv met statutaire zetel in Nederland is het Nederlandse recht van 
toepassing"39. Daarmee kent Van der Grinten een zelfstandige betekenis toe 
aan de statutaire zetel ter bepaling van het op de rechtspersoon toepasselijke 
recht. 
Echter, ook denkbaar is een omgekeerde benadering: de Nederlandse 
statutaire zetel waarover naar Nederlands recht opgerichte NV's of BV's die-
37. Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr. 3 (MvT), p. 16 en 17. 
38. Rb. Rotterdam, 20 augustus 1993, NJ 1994, 356. Hieromtrent P. Vlas m TVVS 1994, ρ 78-79, 
CD. van Boeschoten, Internationale zetelverplaatsing van vennootschappen, in Grensover­
schrijdend privaatrecht, Deventer 1993, p. 23, Asser-Maeijer 2, III, nr 27 Zie voor een verge­
lijkbare zaak Ktg. Rotterdam 28 februari 1992, Praküjkgids 1992, 3777, besproken door M Y, 
Nethe, Kan een Delaware Corporation haar statutaire zetel in Nederland hebben'', WPNR 6064 
(1992), p. 701-703 en S M van den Braak en CR. Huiskes, De Delaware constructie onder vuur, 
NJB 1992, p. 1165-1171. 
39. W.C.L. van der Grinten, Zetelverplaatsing van vennootschappen, NV 55 (1977), p. 125. 
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nen te beschikken, kan worden beschouwd als een (milde) voorwaarde voor 
de keuze van een Nederlandse rechtsvorm. Deze zetel is dan niet bepalend, 
maar brengt slechts tot uitdrukking dat de rechtsvorm beheerst wordt door 
Nederlands vennootschapsrecht. 
De rechtbank Rotterdam volgde mijns inziens de juiste weg bij het 
zoeken naar een equivalent van de Nederlandse statutaire zetel in het Dela-
ware-vennootschapsrecht. De rechtbank kende voor het Nederlandse i.p.r. 
geen letterlijke betekenis toe aan het begrip 'statutaire zetel' of 'registered of-
fice'; beslissend was de functie van de Nederlandse statutaire zetel naar Ne-
derlandse recht en van de 'registered office' naar Delaware-vennootschaps-
recht. De rechtbank overwoog: 
"dat de kantonrechter terecht aansluiting heeft gezocht bij het equivalent van het 
Nederlandse begrip statutaire zetel (en niet dat begrip letterlijk heeft toegepast op de 
wijze waarop appellante dat doet), nu immers aangenomen moet worden dat het 
recht van de staat Delaware - zoals zoveel buitenlandse rechtsstelsels - een dergelijk 
begrip niet kent." 
Terecht overweegt de kantonrechter dan ook "Ongeacht of registered office nu ver-
taald dient te worden in statutaire zetel is het de bedoeling van de wetgever van 
zowel Nederland als van de staat Delaware geweest om dezelfde gevolgen aan dat 
begrip te verbinden", nadat hij eerder eveneens terecht heeft overwogen "... heeft de 
'Registered Office' van een Delaware-vennootschap de bedoeling tot uitdrukking te 
brengen door welk recht een vennootschap wordt beheerst (de nationaliteit van de 
rechtspersoon) en waar die vennootschap is gevestigd (....)", terwijl hij vervolgens 
nog samenvattend overweegt "Nu de statutaire zetel een gelijke betekenis heeft als 
the Registered office (...)". 
Aldus heeft de kantonrechter terecht het oog gehad op de functie die in het vennoot-
schapsrecht van zowel de staat Delaware als van Nederland vervuld wordt door de 
vermelding van een plaats binnen het grondgebied van de staat in de akte van op-
richting ener vennootschap, van welke functie voor de beoordeling van het onder-
havige verzoek slechts van belang is dat die plaatsvermelding geldt als kenmerk van 
de 'nationaliteit' van de vennootschap." 
Aldus uitgedrukt is de zetel die iets anders doet dan het toepasselijk recht tot 
uitdrukking brengen geen statutaire zetel in de hier bedoelde zin. Dit bete-
kent dat in een incorporatiestelsel vrijelijk kan worden aangeknoopt bij de 
statutaire zetel als hulpmiddel ter bepaling van het op de vennootschap toe-
passelijke (oprichtings-)recht40. In dit verband wordt het Nederlandse in-
corporatiestelsel ook wel aangeduid als de leer van de statutaire zetel41. 
40. Zie Vlas, Twee wetsvoorstellen i.p.r.-rechtspersonenrecht, loc.ciL, p. 234. 
41. Zie bij voorbeeld Strikwerda, op.cit., p. 220, en Polak, loc.cit., p. 756. Overigens heeft ook de 
wetgever zich in deze zin uitgelaten; o.a. bij de parlementaire behandeling van de goedkeuring 
van hel EEG-Erkenningsverdrag 1968, zie Tweede Kamer 1971-1972, 11 790 (R 852), nr. 3 
(MvT), p. 3: "Zoals bekend mag worden verondersteld, wordt naar Nederlands recht bij de be-
oordeling van een vennootschap niet de werkelijke zetel doch de statutaire in aanmerking geno-
men. De opvatting is neergelegd in de Wet van 25 juli 1959, Stb. 256 (...)". 
47 
Verplaatsing van de statutaire zetel 
Zelfstandige aanknoping bij de statutaire zetel met miskenning van de func-
tie van de statutaire zetel zou licht leiden tot het misverstand dat verplaat-
sing van die zetel (indien toegestaan) verandering brengt in het toepasselijke 
recht. Vestiging van de statutaire zetel in Nederland zou dan resulteren in de 
onderwerping van de buitenlandse rechtspersoon aan het Nederlands recht 
en vervolgens - wegens het ontbreken van een Nederlandse oprichting - tot 
niet-erkenning. Deze benadering is verdedigd door Van der Grinten42 en 
bestreden door Henriquez43 en Vlas44. Zij achten verplaatsing van een sta-
tutaire zetel naar Nederland door een buitenlandse rechtspersoon wel mo-
gelijk, indien het buitenlandse vennootschapsstatuut dit toestaat. 
Vermeldenswaard is de overweging hieromtrent (r.o. 6.2) van de recht-
bank Rotterdam: 
"(...) een vennootschap naar het recht van de staat Delaware kan haar 'statutaire ze-
tel' slechts hebben binnen de staat Delaware en daarom kan Zwolle niet als statutai-
re zetel worden vermeld in het door de KvK gehouden handelsregister" (curs. 
JWB). 
De overweging impliceert dat, mits buitenlands vennootschapsrecht zich 
daartegen niet verzet, inschrijving van een statutaire zetel in het Nederlandse 
handelsregister mogelijk zou zijn45, hetgeen in overeenstemming zou zijn 
met het standpunt van Henriquez en Vlas. 
Het is echter de vraag of een zetel die op grond van het buitenlandse 
oprichtingsrecht kan worden ingeschreven in het Nederlandse handelsregis-
ter zonder dat dit iets aan de gelding van het oprichtingsrecht verandert, een 
zetel is die vergelijkbaar is met de Nederlandse statutaire zetel. Deze zetel 
geeft nu immers geen uitdrukking aan de 'nationaliteit' van het vennoot-
schapsstatuut dat de rechtspersoon regeert, en is daarom niet vergelijkbaar 
met de statutaire zetel in het Nederlandse (internationaal) vennootschaps-
recht. Voor inschrijving in het Nederlandse handelsregister komt een der-
gelijke 'zetel' dan ook niet in aanmerking46. 
Wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties: statutaire zetel 
De statutaire zetel speelt een rol in het wetsvoorstel Conflictenrecht corpora-
ties. Art. 2 WCC bepaalt dat een vennootschap wordt beheerst door haar op-
richtingsrecht, mits de statutaire zetel (of haar centrum van optreden naar 
42. Handboek, nr. 82. 
43 Hennquez, op.cit., p. 208. 
44. Vlas, Dissertatie, p. 53-54, dezelfde. Immigratie en emigratie van vennootschappen, in De inter-
nationale aspecten van het notanaat, Arnhem 1989, p. 8. 
45. In deze zin Asser-Maeijer 2, III, nr. 27, Du standpunt was reeds verdedigd door Hennquez, 
op.cit., p. 207, en Vlas, Dissertatie, p. 54. 
46 Zie over de statutaire zetel van een Delaware Inc. ook mijn bespreking van Rb. Zwolle 1 novem-
ber 1995, NJkort 1995/59, in TVI1996, p. 48-50. 
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buiten) zich ten tijde van de oprichting in het oprichtingsland bevindt47. 
Indien de statutaire zetel buiten het oprichtingsland ligt ten tijde van de op-
richting, is de rechter niet gebonden aan het oprichtingsrecht48. Kennelijk 
acht de wetgever bij gebrek aan een statutaire zetel (of een centrum van op-
treden naar buiten) in het oprichtingsland te weinig houvast aanwezig om 
blindelings aan te sluiten bij het als oprichtingsrecht gepretendeerde ven-
nootschapsstatuut. Het lijkt me dat de statutaire zetel hier vooral als objectief 
kenmerk fungeert voor de daadwerkelijke gelding van het gepretendeerde 
oprichtingsrecht. 
Bij een later, dus na de oprichting, uiteenvallen van oprichtingsland en 
statutaire-zetelland doet de statutaire zetel niet meer ter zake. Dit lijkt mij 
juist, nu de betreffende zetel in dat geval geen uitdrukking (meer) geeft aan 
de onderwerping van de rechtspersoon aan zijn oprichtingsrecht; verplaat-
sing van een dergelijke zetel is irrelevant. De MvT49 benadrukt dan ook dat 
uitsluitend het oprichtingsrecht de rechtsvorm en rechtsbevoegdheid van de 
corporatie regeert. 
In het voorontwerp uit 1982 was een grotere rol aan de statutaire zetel 
toegedacht: de restrictie 'ten tijde van de oprichting' was daarin niet opgeno-
men50. Het voorontwerp 1982 verlangde dus dat de statutaire zetel zich bij 
voortduring in het oprichtingsland bevond51. De Staatscommissie voor het 
i.p.r. voegde echter ter verruiming van de gelding van het oprichtingsrecht 
voornoemde restrictie toe. Door deze toevoeging wordt, aldus de Staatscom-
missie, "buiten twijfel (...) gesteld dat de bepaling ook in geval van latere 
verplaatsing van de zetel van de rechtspersoon naar een ander land haar ef-
fect behoudt voor de periode tot aan de zetelverplaatsing". De periode na de 
zetelverplaatsing wordt immers geregeerd door art. 4 WCC. Aldus be-
schouwd lijkt aan de vermelding 'ten tijde van de oprichting' vooral een 
technische betekenis toe te komen voor het bijzondere geval van een vóór 
de zetelverplaatsing (met wisseling van toepasselijk recht) spelende ven-
nootschapsrechtelijke kwestie ten aanzien van een rechtspersoon die inmid-
dels zijn statutaire zetel in een ander land dan zijn oprichtingsland heeft. 
Aan de toevoeging 'ten tijde van de oprichting' komt derhalve een beperkte 
betekenis toe. 
47. Volgens Vlas, Twee wetsvoorstellen i.p.r.-rechtspersonenrecht, loc.cit., p. 234, wijkt het wets-
voorstel hierin niet af van de in Nederland heersende opvatting over het incorporatiestelsel. 
Welke wetgeving, jurisprudentie of literatuur hij daarbij in gedachten heeft, maakt hij echter niet 
duidelijk. Misschien kan een argument worden ontleend aan art 1 Haags Verdrag 1956 dat ener-
zijds wel door Nederland is bekrachtigd, maar nimmer in werking is getreden. 
48. Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr. 3, (MvT), p. 17. 
49. Idem. 
50. Zie ook art. 1 Haags Verdrag 1956. 
51. In feite was de Nederlandse situatie waarin oprichting naar Nederlands recht en een Nederlandse 
statutaire zetel samengaan, als leidraad genomen voor een meerzijdige conflictregel. 
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Wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties: centrum van optreden naar buiten 
Indien geen statutaire zetel aanwezig is vormt een alternatief kenmerk het 
'centrum van optreden naar buiten'. Dit 'centrum van optreden naar buiten' 
zal blijkens de MvT doorgaans samenvallen met de werkelijke zetel en kan 
worden opgevat in de zin van 'hoofdbestuur', 'hoofdadministratie' of 'admi­
nistration centrale', zoals bedoeld in art. 3 Eenvormige Wet 1951, art. 2 
Haags Verdrag 1956 en art. 5 EEG Erkenningsverdrag 196852. De situatie 
dat een statutaire zetel ontbreekt zal zich doorgaans voordoen bij niet-
rechtspersoonlijkheid bezittende personenassociaties53. Toepassing van de 
conflictregel zal, aldus de MvT, "in zulke gevallen (...) leiden tot hetzelfde 
resultaat als toepassing van het recht van de werkelijke zetel ten tijde van de 
oprichting van de corporatie"54. Echter, latere verplaatsing van de werkelijke 
zetel doet geen afbreuk meer aan de gelding van het oprichtingsrecht. Per 
saldo blijft derhalve het oprichtingsrecht bepalend. 
3.1.3 Reikwijdte incorporatiestelsel 
Uitvoeringswet 1959 
De Uitvoeringswet 1959 verwijst naar de erkenning van rechtspersonen op 
de voet van art. 2 Haags Verdrag. Dit rechtvaardigt de veronderstelling dat 
ook de in de Uitvoeringswet neergelegde afwijzing van het werkelijke-zetel­
stelsel alleen geldt voor rechtspersonen. Daarmee ontbreekt een wettelijke 
conflictregel voor niet-rechtspersonen. In de (schaarse) jurisprudentie vindt 
de kwalificatie van samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid 
veelal plaats aan de hand van het werkelijke-zetelstelsel55. Dit betekent in 
beginsel dat Nederlands recht moet worden toegepast op een naar vreemd 
recht opgerichte personenvennootschap die beschikt over een werkelijke 
zetel in Nederland. Het resultaat is dan bij voorbeeld hoofdelijke aansprake-
52. Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr. 3, (MvT), ρ 16. 
53. Het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties ziet ook op met-rechtspersoonlijkheid bezittende 
entiteiten. Zie hieronder, § 3.1.3. 
54. Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr. 3, (MvT), p. 16. 
55. Zie het advies van de Raad van State bij het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties, Tweede 
Kamer 1994-1995, 24 141, B, p. 3. Zie voorts Rb Rotterdam 20 december 1985, NIPR 1986, 
302, waarin een joint venture - naar Nederlands recht te kwalificeren als een vennootschap onder 
firma - ondanks de keuze van de firmanten voor toepassing van Nederlands recht, vanwege de 
nauwe band van de joint venture met het maatschappelijke en rechtsleven van Finland diende te 
worden beoordeeld naar Fins recht (ι v.m. hoofdelijke aansprakelijkheid firmanten). Zie ook Hof 
's-Gravenhage 24 apnl 1986, NIPR 1988, 129, waann de rechter oordeelde dat het recht van de 
hoofdzetel van een lijndienst de samenwerkingsovereenkomst die aan de lijndienst ten grondslag 
lag, beheerste (vermeld in Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr. 3, (MvT), p. 16). Zie tenslotte 
het Haags Verdrag 1956 art. 6 (erkenning beperkte rechtsbevoegdheid met-rechtspersonen) als­
mede het EEG Erkenningsverdrag, dat ook van toepassing is op rechtsbevoegde vennootschappen 
zonder rechtspersoonlijkheid, waaronder, blijkens het protocol, de Nederlandse ν o.f. Eventueel 
zou men ook uit de parlementaire behandeling van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing, 
Eerste Kamer 1966-1967, 8022 (R 470), nr. 5a (Е ), p. 3, de gelding van het werkelrjke-zetel-
stelsel voor met-rechtspersonen kunnen opmaken ("overbrenging van de hoofdadministratie"). 
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lijkheid van de vennoten op grond van de Nederlandse kwalificatie als ven-
nootschap onder firma. 
Wat echter indien de vennootschap - die ondanks de Nederlandse wer-
kelijke zetel in haar oprichtingsland geldig voortbestaat - krachtens haar 
buitenlandse oprichtingsrecht rechtspersoonlijkheid geniet? Welke conflict-
regel is dan van toepassing? Het werkelijke-zetelstelsel (personenvennoot-
schappen-niet-rechtspersonen), dat Nederlands recht aanwijst, of het incor-
poratiestelsel (rechtspersonen), dat het oprichtingsrecht aanwijst? 
Het probleem is dat eerst een verwijzingsregel nodig is om vast te kun-
nen stellen of een vennootschap al dan niet rechtspersoonlijkheid bezit. Nu 
de keuze van de verwijzingsregel in dit geval juist afhankelijk is van de 
vraag of het een rechtspersoon betreft, dreigt de kwalificatievraag te eindi-
gen in een vicieuze cirkel. Bovendien, wanneer is bij buitenlandse rechts-
vormen sprake van een 'rechtspersoon', indien die rechtsvorm in het buiten-
land niet als zodanig wordt aangemerkt? De inhoud van het juridische be-
grip rechtspersoon kan immers van land tot land verschillen56. 
In de literatuur is de opvatting verdedigd dat het Nederlandse incorpo-
ratiestelsel ook geldt voor buitenlandse rechtspersonen waarvan de verge-
lijkbare Nederlandse rechtsvorm naar Nederlands recht geen rechtspersoon 
zou zijn57, met als voorbeeld dat de Franse 'société en nom collectif en de 
'société en commandite', die hun werkelijke zetel in Frankrijk hebben5*, in 
Nederland als rechtspersoon worden erkend. Dit sluit aan bij de regel dat 
buitenlandse rechtspersonen in Nederland worden erkend, ook al heeft de 
vergelijkbare Nederlandse rechtsvorm geen rechtspersoonlijkheid. De kwali-
ficatievraag in het bijzondere geval van een Nederlandse werkelijke zetel is 
daarmee niet opgelost. Zo is het niet uitgesloten dat op grond van de in Ne-
derland gebruikelijke kwalificatie aan de hand van de lex fori59 de Franse 
personenvennootschap met werkelijke zetel in Nederland wordt onderwor-
pen aan Nederlands recht. Het zou echter niet in overeenstemming zijn met 
het incorporatiestelsel om een buitenlandse personenvennootschap aanvan-
kelijk als rechtspersoon te erkennen, maar die erkenning te weigeren zodra 
de werkelijke zetel van de vennootschap zich in Nederland bevindt. 
Wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties 
Het in art. 2 WCC neergelegde incorporatiestelsel geldt voor 'corporaties'. 
Daaronder vallen blijkens art. 1 sub a WCC: 
56. Aldus letterlijk de MvT bij het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties, Tweede Kamer 1994-
1995,24 141, nr. 3, p. 18. Zie voorts omtrent het begrip 'rechtspersoon' in verband met erkenning 
§1.2. 
57. Rechtspersonen, losbl. Deventer, Algemene en fiscale inleiding § 4, aanL 9. 
58. Krachtens het Franse werkelijke-zetelstelsel dienen deze vennootschappen over een werkelijke 
zetel in Frankrijk te beschikken. 
59. Zie Strikwerda, op.ciL, p. 64-65. 
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"vennootschappen, verenigingen, coöperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen, 
stichtingen en andere als zelfstandige eenheid of organisatie naar buiten tredende li-
chamen en samenwerkingsverbanden". 
Het begrip 'corporaties' omvat dus niet alleen rechtspersonen, maar ook 
maatschappen, commanditaire vennootschappen en vennootschappen onder 
firma60. Daarmee wordt het bestaande verschil tussen rechtspersonen en 
niet-rechtspersonen opgeheven. 
In het voorontwerp 1982 gold het incorporatiestelsel nog alleen voor 
rechtspersonen61. De Staatscommissie voor het i.p.r., die in 1990 omtrent het 
wetsontwerp adviseerde62, verruimde de werking van de voorgestelde con-
flictregel (incorporatiestelsel) door rechtspersoonlijkheid als onderscheidend 
criterium te vervangen door de ruimere eis van 'zelfstandig optreden naar 
buiten'. Alleen de zuiver contractuele samenwerkingsverbanden dienden te 
worden buitengesloten, aldus de Staatscommissie63. 
Deze benadering is in hoofdlijnen door de wetgever overgenomen. 
Art. 1 sub a WCC stelt niet de eis dat de corporatie de bevoegdheid bezit 
drager te zijn van rechten en verplichtingen, rechtshandelingen te verrichten 
en in rechte op te treden64; zelfstandig optreden naar buiten is het onder-
scheidend criterium. Daarvan is slechts sprake indien het incorporatierecht 
aan het zelfstandig optreden naar buiten enig rechtsgevolg verbindt, in die 
zin dat dit recht aan de corporatie 'eigen rechten en plichten' toekent, zoals 
bij voorbeeld in Boek 1 WvK geschiedt ten aanzien van de commanditaire 
vennootschap65. 
De kwalificatie van een buitenlandse rechtsvorm als 'rechtspersoon' 
voor toepassing van het incorporatiestelsel is derhalve vervangen door een 
meer feitelijk onderzoek naar de zelfstandigheid van de buitenlandse rechts-
vorm krachtens het buitenlandse oprichtingsrecht. Daarmee is de kwalifica-
tievraag misschien wel vereenvoudigd, maar nog niet uitgebannen. 
60 Uit Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr. 3, (MvT), p. 18, kan worden opgemaakt dat o a de 
Duitse Offene Handelsgesellschaft en het Europees Economisch Samenwerkingsverband onder 
de term 'corporatie' vallen. 
61. Ait 132 van het voorontwerp 1982 viel onder "Afdeling 8, Rechtspersonen" en luidde "Van li-
chamen die op grond van het recht van het land waar zij hun statutaire zetel hebben en in over-
eenstemming waarmee zij zijn opgericht rechtspersoon zijn, wordt de rechtspersoonlijkheid en de 
daaraan volgens dat recht verbonden bevoegdheden, inzonderheid de bevoegdheid in rechte op te 
treden, drager te zijn van rechten en verplichtingen en rechtshandelingen te verrichten, van 
rechtswege erkend". 
62. Staatscommissie voor het internationaal privaatrecht. Internationaal rechtspersonenrecht, 's-Gra-
venhage, 30 november 1990, gepubliceerd in E.N. FrohnXE. Hennis (red.). Staatscommissie IPR, 
Geselecteerde Adviezen, 's-Gravenhage 1995. 
63. Staatscommissie IPR, p. 266-267. 
64. Tweede Kamer 1994-1995,24 141, nr. 3, (MvT), p. 14. 
65. Idem. De MvT geeft op p. 15 voorts als definitie van corporatie "een tol enig doel samengaande 
groep van (rechts-)personen die zich als zelfstandig subject van rechten vertoont en door het 
recht als eenheid wordt behandeld, zelfstandigheid in economisch of bedrijfsmatig opzicht is 
daarbij niet van belang". De trust naar Anglo-Amerikaans recht valt hier builen (aldus de MvT). 
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3.1.4 Erkenning 
Naar Nederlands internationaal privaatrecht valt de vraag naar erkenning 
van rechtsbevoegdheid samen met de vraag naar het toepasselijke recht. In-
dien een lichaam geldig is opgericht en overeenkomstig zijn oprichtings-
recht voortbestaat, wordt de door dit lichaam aan zijn oprichtingsrecht ont-
leende rechtsbevoegdheid in Nederland erkend. In Nederland geldt naar mag 
worden aangenomen de eenheidsleer, zoals o.a. verkondigd door Henriquez 
en Vlas66. Dit betekent dat voor erkenning van de rechtsbevoegdheid van 
buitenlandse vennootschappen kan worden volstaan met één confi ictregel, 
namelijk de conflictregel die het vennootschapsstatuut aanwijst. Zoals ook 
de Staatscommissie voor het i.p.r. betoogt67, is "een aparte erkenningsregel, 
naast een verwijzingsregel, overbodig (...) omdat consequente toepassing 
van het door de verwijzingsregel aangewezen recht ook aanvaarding van de 
volgens dat recht bestaande bevoegdheid om als zelfstandige eenheid aan 
het rechtsverkeer deel te nemen impliceert". 
Dit is ook de weg die in het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties is 
gevolgd. Art. 2 wijst het oprichtingsrecht aan als toepasselijk recht; art. 3 
sub a noemt vervolgens "het bezit van rechtspersoonlijkheid, of van de be-
voegdheid drager te zijn van rechten en verplichtingen, rechtshandelingen te 
verrichten of in rechte op te treden" als onderwerp dat door het oprichtings-
recht wordt beheerst. Het wetsvoorstel bevat dus geen afzonderlijke bepa-
ling over enig rechtsgevolg naar Nederlands recht van de verwijzing 
('erkenning' van rechtsbevoegdheid). Het rechtsgevolg van de verwijzing 
naar het oprichtingsrecht blijft beperkt tot het feit dat de corporatie "wordt 
beheerst door het recht van die Staat". 
De Staatscommissie voor het i.p.r. had nog voorgesteld68 de erkenning 
afzonderlijk onder woorden te brengen: "... wordt het lichaam hier te lande 
als rechtspersoon aangemerkt". Zoals uit hetgeen hiervoor is betoogd69 kan 
worden opgemaakt, zou een kwalificatie als 'rechtspersoon' aan de 
erkenning van de rechtsbevoegdheid weinig toevoegen. Deze suggestie is in 
het wetsvoorstel niet overgenomen. 
De eenheidsbenadering ziet op samenvallen van de conflictregel ter zake 
van vennootschapsstatuut en de conflictregel ter zake van de rechtsbevoegd-
heid. Naar komend recht gelden voor de vaststelling van het vennootschaps-
statuut (exclusief rechtsbevoegdheid) twee conflictregels. Op grond van het 
eerder vermelde wetsvoorstel op de formeel buitenlandse vennootschappen 
66. Vlas, Rechtspersonen, p. 3, spreekt (onder verwijzing naar Henriquez, op.ciL, p. 172-173, en J.H. 
Diephuis/C.W.A. Timmermans, Erkenning van vreemde vennootschappen en rechtspersonen, 
preadvies NVIR 1980, p. 5-6) van een heersende leer. 
67. Staatscommissie IPR, p. 266. 
68. Staatscommissie IPR, p. 265-267. 
69. Zie §1.2. 
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worden buitenlandse vennootschappen die geen werkelijke band hebben met 
de staat van hun oprichting en die hun werkzaamheid geheel of nagenoeg 
geheel in Nederland verrichten, onderworpen aan een speciaal regime (o.a. 
met betrekking tot minimumkapitaal, eigen vermogen bij immigratie, 
naamsvermelding, inschrijving handelsregister, administratieplicht, publi-
catie financiële verslaggeving, bestuurdersaansprakelijkheid). Het lijkt me 
dat toepassing van Nederlands vennootschapsrecht op vennootschappen die 
op grond van hun buitenlandse oprichtingsrecht als rechtspersoon worden 
erkend, een uitzondering vormt op de eenheidsleer70. 
3.2 Zetelverplaatsing (algemeen) 
3.2.1 Historie: zetelverplaatsing vóór 1940 
Zetelverplaatsing speelde in de periode tot ca. 1950 tegen een andere achter-
grond dan nu. Zoals in het voorgaande is vermeld, gingen wetgever en een 
meerderheid in de doctrine tot die tijd uit van het werkelijke-zetelstelsel. 
Daarin diende de in de oprichtingsakte vermelde statutaire zetel in beginsel 
samen te vallen met de werkelijke zetel (het bestuurscentrum, de hoofdad-
ministratie)71. 
Verplaatsing van de werkelijke zetel naar het buitenland leidde vol-
gens sommigen tot wisseling van vennootschapsstatuut en daarmee tot een 
wisseling van 'nationaliteit'. Zo schreef Blote: "Verplaatsing van den zetel 
brengt, indien eenmaal vaststaat, dat de zetel het beslissende criterium 
vormt, de vennootschap ipso jure onder de heerschappij van een andere 
wetgeving"72. In dezelfde zin Van der Heijden: "De overbrenging van den 
werkelijken zetel naar het buitenland zal aan de n.v. de vaderlandsche natio-
naliteit ontnemen"73. Volgens Blote leidde de nationaliteitswisseling bij 
immigratie of emigratie niet tot ontbinding74 mits de vennootschap zich 
zonder fundamentele wijzigingen kon aanpassen aan het nieuwe recht75. 
70. Anders: Vlas, Dissertatie, p. 36 (na verdediging van de eenheidsleer): "Een andere kwestie betreft 
de vraag in hoeverre het mogelijk is het rechtspersoonsstatuut door voorrangsregels te doorbre-
ken". 
71. Zie Handboek, Ie druk (1929), nr. 79; de verplichte coherentie tussen statutaire en werkelijke ze-
tel blijft vermeld tot en met de 6e druk, (1955). In dezelfde zin de wetgever in de MvA bij de be-
handeling van de Wet zetelverplaatsing 1940, Zitting 1939-1940,175, nr. 5 (MvA), p. 3. 
72. J.A.A. Blote, De nationaliteit van de vereeniging, in het bijzonder van de naamlooze vennoot-
schap, diss. Leiden 1921, p. 222. 
73. Handboek, 3e druk (1936), nr. 81. En voor wat betreft de immigratie (p. 82): "Hier te lande ge-
vestigde nn. vv. kunnen, al mochten zij naar buitenlands recht geldig zijn, niet anders dan naar 
Nederlandsen recht beoordeeld worden. Voor de vaststelling of een n.v. al dan niet als buiten-
landsche vennootschap valt aan te merken, geldt het territoriale criterium onvoorwaardelijk. De 
hoofdzetel is te dezen beslissend". 
74. Blote, op.cit-, p. 218. 
75. Blote, op.cit, p. 219. (In de Belgische jurisprudentie wordt dezelfde eis gesteld; zie § 6.3.1) 
Blote noemt als voorbeeld van een ingrijpende karakterwijziging de omzetting van een NV in een 
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Ook Van der Heijden achtte het behoud van rechtspersoonlijkheid bij emi-
gratie van een Nederlandse vennootschap in beginsel mogelijk76. Deze me-
ning werd overigens niet door iedereen gedeeld77. 
Voor wat betreft de jurisprudentie kan gewezen worden op Rb. Rotter-
dam 27 september 192778 ten aanzien van een v.o.f. die haar vestiging van 
Nederland naar Duitsland verlegde. De rechtbank overwoog dat naar 
analogie van hetgeen geldt bij zetelverplaatsing van een rechtspersoon moet 
worden aangenomen dat na de zetelverplaatsing naar Duitsland voortaan op 
de v.o.f. het Duitse recht toepasselijk is, aangenomen dat de zetelverplaat-
sing rechtens regelmatig is verlopen. De rechtbank achtte kennelijk een wis-
seling van vennootschapsstatuut mogelijk zonder dat dit leidde tot een 
onderbreking in het voortbestaan van de v.o.f. Hoewel de v.o.f. naar 
Nederlands recht geen rechtspersoonlijkheid geniet, lijkt dit vonnis het hier-
boven weergegeven standpunt van o.a. Blote en Van der Heijden te bevesti-
gen. 
Kort samengevat leidde verplaatsing van de werkelijke zetel volgens 
een aantal auteurs tot een wisseling van toepasselijk recht; over de vraag of 
dit kon geschieden met behoud van rechtspersoonlijkheid bestond geen een-
stemmigheid79. 
3.2.2 Bijzondere wetgeving 
In 1940 werd bij wijze van noodmaatregel wetgeving ingevoerd die het mo-
gelijk maakte in (dreigende) oorlogssituaties de statutaire zetel van een 
rechtspersoon - met wisseling van vennootschapsstatuut - (al dan niet vrij-
willig) te verplaatsen van het ene Koninkrijksdeel naar het andere. De wet-
geving uit 1940 is in 1967 vervangen door de Rijkswet vrijwillige zetelver-
plaatsing van rechtspersonen. Deze Koninkrijkswetgeving is in 1994 aange-
vuld met de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen, die - eveneens 
Engelse joint stock company (op.cit, p. 218). Overigens wenste Blote bij immigratie de vennoot-
schap aan het preventief toezicht (de Koninklijke Bewilliging van art. 36c (oud) WvK) te onder-
werpen. 
76. Handboek, 3e druk (1936), nr. 81: "Verwerft de gedenationaliseerde vennootschap door het enke-
le feit van de overbrenging van haren zetel geldig bestaan in het buitenland, dan zal zij (...) verder 
in ons land als vreemde vennootschap blijven gelden. De meeste wetgevingen (ook de onze) er-
kennen echter in het algemeen niet de buitenlandse; naar vreemd recht opgerichte vennootschap 
om het enkele feit, dat zij zich binnenslands vestigt Verliest de Nederlandse n.v. haar eigen na-
tionaliteit zonder door dezelfde handeling die van een ander te verwerven, dan komt zij daardoor 
ten einde". Over behoud van rechtspersoonlijkheid in de omgekeerde situatie liet Van der Heij-
den zich niet uit (zie nr. 82, noot 10). Wel noemde ook hij (nr. 82) de eis van Koninklijke Bewil-
liging ter verkrijging van Nederlandse rechtspersoonlijkheid. 
77. O.a. J. Kosters, Het internationaal burgerlijk recht in Nederland, Haarlem 1917, p. 664: "...nl. 
wanneer de rechtspersoon, aanvankelijk de Nederlandse nationaliteit bezittende (...) haren werke-
lijke zetel duurzaam naar het buitenland verplaatst. In dat geval gaat o.i. de Nederlandse natio-
naliteit en daarmede de rechtspersoonlijkheid volgens intern recht verloren". 
78. Rb. Rotterdam 27 september 1927, NJ 1928, p. 536. 
79. Voor een meer uitgebreid historisch overzicht zij verwezen naar Henriquez, op.cit., p. 200-206. 
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beperkt tot oorlogssituaties - zetelverplaatsing met wisseling van vennoot-
schapsstatuut naar landen buiten het Koninkrijk mogelijk maakt. Voorts zijn 
er nog twee bijzondere wetjes, één uit 1959 en één uit 1974, die beide in een 
individueel geval zetelverplaatsing (met 'Statutenwechsel') vanuit respectie-
velijk naar Nederland toestonden. De hier genoemde wetgeving komt nader 
aan de orde in §§ 3.3, 3.4 en 3.5. 
3.2.3 Huidig recht 
Naar de huidige stand van het (internationaal rechtspersonen-) recht, geken-
merkt door het incorporatiestelsel, is het buiten voornoemde bijzondere wet-
geving niet mogelijk anders dan door oprichting een Nederlands vennoot-
schapsstatuut (de Nederlandse 'nationaliteit') te verwerven en anders dan 
door ontbinding de Nederlandse nationaliteit te verliezen. Met andere woor-
den: zetelverplaatsing met wisseling van vennootschapsstatuut en met be-
houd van rechtspersoonlijkheid kan onder gewone omstandigheden niet 
worden verwezenlijkt80. 
Werkelijke zetel 
Een Nederlandse vennootschap die de werkelijke zetel naar het buitenland 
verplaatst (of van meet af aan heeft), blijft volledig onderworpen aan het 
Nederlandse vennootschapsrecht. In Nederland is slechts de formele aan-
wezigheid van een statutaire zetel vereist. 
Een buitenlandse vennootschap die de werkelijke zetel naar Nederland 
verplaatst, wordt daardoor geen Nederlandse vennootschap; zij blijft inge-
volge het incorporatiestelsel onderworpen aan haar buitenlandse vennoot-
schapsstatuut. De bepalingen van boek 2 BW, met uitzondering van art. 138 
lid 11, zijn niet van toepassing81. 
Na invoering van het wetsvoorstel formeel buitenlandse vennoot-
schappen82 zal een buitenlandse vennootschap met Nederlandse bedrijfszetel 
onder omstandigheden ook onderworpen zijn aan enkele aan boek 2 BW 
ontleende regels van Nederlands vennootschapsrecht. Het wetsvoorstel gaat 
echter niet zo ver dat de 'formeel buitenlandse vennootschap' geheel onder-
worpen is aan Nederlands vennootschapsrecht. Ook na invoering van het 
80. Handboek, nr. 80. Van der Gnnten stelt terecht dat voor nationauteitswisseling ш Nederland een 
wettelijke grondslag nodig is. De principiële bezwaren van Van der Gnnten tegen een nationali-
teitswisseling ('verlies van identiteit') deel ¡k echter niet. Waarom zou bij een binnenlandse om -
zetting van een stichting in een BV geen 'identiteitsverlies' optreden en bij omzetting van een 
Nederlandse BV m een Belgische BVBA wel' Is er voorts een mateneelrechtelijk verschil - het 
begnp 'identiteit' lijkt te doelen op het vennootschapsrechtelij"k karakter van de rechtsvorm - tus-
sen omvorming van een Nederlandse BV in een Antilliaanse NV en omvorming van de BV m 
een vergelijkbare rechtsvorm van een andere Lid-Staaf Mijns inziens vormt de nationaliteit geen 
onlosmakelijk bestanddeel van de 'identiteit' van de rechtsvorm. 
81. Uitdrukkelijk bevestigd in HR 11 november 1988, NJ 1988,606, vermeld in § 3.1.1. 
82. Eerder aangehaald ш § 3.1. 
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wetsvoorstel blijft de 'formeel buitenlandse vennootschap' naar Nederlandse 
maatstaven een buitenlandse vennootschap, waarvan de structuur, het intem 
functioneren en de rechtsbevoegdheid worden beheerst door het 
buitenlandse oprichtingsrecht. Op de concrete gevolgen van het 
wetsvoorstel wordt nader ingegaan in § 3.2.5. 
Statutaire zetel 
Emigratie van de statutaire zetel van een Nederlandse NV of BV is volgens 
de heersende opvatting niet mogelijk; het besluit om in strijd met de artt. 
2:66 en 177 BW de statutaire zetel naar het buitenland te verplaatsen is, vol-
gens de heersende leer, nietig83. De verklaring van geen bezwaar op een met 
de wet strijdige statutenwijziging zal doorgaans84 worden geweigerd (artt. 
2:125/235 lid 2 BW)85. 
Wat echter indien desondanks besloten wordt de statutaire zetel naar 
het buitenland te verplaatsen naar een land waarin de Nederlandse vennoot-
schap als binnenlandse rechtspersoon - zonder dat daarvoor heroprichting 
nodig is - voortbestaat? 
Naar verluidt heeft een dergelijk geval zich enige tijd geleden voorgedaan. 
Een Nederlandse notaris zou een notariële akte hebben opgemaakt van een 
besluit tot verplaatsing van de statutaire zetel van een Nederlandse NV of 
BV naar de Nederlandse Antillen. Desgevraagd zou op de Nederlandse An-
tillen van overheidswege aan de immigratie goedkeuring zijn verleend86, 
waarna de vennootschap op de Nederlandse Antillen als Antilliaanse NV, 
dus met Antilliaanse statutaire zetel, voortbestond87. 
Wat zijn hiervan de gevolgen naar Nederlands recht? Het besluit tot 
emigratie van de statutaire zetel is 'slechts' nietig en vormt, evenmin als de 
feitelijke uitvoering daarvan (namelijk registratie van een buitenlandse sta-
tutaire zetel in het buitenland) als zodanig grond voor ontbinding88; met 
83. Handboek, nr. 80; Henriquez, op.cit., p. 208; Vlas, Emigratie en immigratie van vennootschap-
pen, loc.ciL, p. 7. 
84. De wet noopt niet tot weigering. 
85. Overigens zal dit ook het geval zijn bij vermelding van een buitenlandse statutaire zetel in de op-
richtingsakte (artt. 2:68/179 lid 2). 
86. Nota bene: naar Antilliaan» recht geldt de uitdrukkelijke eis dat het emigratierccht - i.e. Neder-
lands recht - de verplaatsing van de statutaire zetel toestaat c.q. zich daartegen niet verzet (Lv. 
Zetelverplaatsing derde landen, art 1; zie § 4.3.S). 
87. Een vergelijkbare situatie doet zich voor bij gebruikmaking van de regeling voor 'domestication' 
ex art. 388 General Delaware Corporation Law. Op grond van deze regeling kan een buitenlandse 
rechtspersoon zich in een rechtspersoon naar Delaware-recht omvormen onder de voorwaarde 
van o.a. inschrijving van een 'registered office' in Delaware. Voor een Nederlandse BV zou dit 
neerkomen op verplaatsing van de statutaire zetel, aangezien de 'registered office' een met de Ne-
derlandse statutaire zetel vergelijkbare functie heeft Delaware recht verlangt niet dat het recht 
van het emigratieland (i.e. Nederland) met de omvorming instemt. Het lijkt derhalve mogelijk 
dat de Nederlandse BV op deze wijze, naast haar Nederlandse rechtsvorm, zich tevens de rechts-
vorm van een Delaware Inc. aanmeet. 
88. Zie de limitatieve opsomming van ontbindingsgronden in art. 2:19 BW. 
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name kan het besluit zelf niet worden aangemerkt als een besluit tot ontbin-
ding van de vennootschap (zoals in Duitsland en mogelijkerwijs ook in 
België het geval is). Weliswaar kan de rechtbank op verzoek van een be-
langhebbende of op vordering van het Openbaar Ministerie een rechtsper-
soon ontbinden indien de statuten in strijd zijn met de wet89; de Nederlandse 
statuten zijn echter niet in strijd met de wet. Het besluit tot statutenwijziging 
zal immers bij gebrek aan rechtskracht in Nederland in de bestaande 
Nederlandse statuten geen verandering kunnen brengen; de vermelding van 
een Nederlandse zetel blijft daarin gehandhaafd. De inschrijving van een 
statutaire zetel in het buitenland en de onderwerping aan het buitenlandse 
recht is dus vanuit Nederlandse optiek een 'non-event' en uit dien hoofde ir-
relevant. Tegen het 'tweede bestaan' van de Nederlandse NV of BV als bui-
tenlandse rechtspersoon staat het Nederlandse rechtssysteem, zo er redenen 
zouden zijn zich daartegen te verzetten, machteloos90. 
Voor wat betreft de immigratie van de statutaire zetel van een buitenlandse 
rechtspersoon zij verwezen naar hetgeen hiervoor is opgemerkt91; inschrij-
ving in het handelsregister van een Nederlandse statutaire zetel acht ik, on-
geacht de vraag of het buitenlandse vennootschapsstatuut dit toestaat, niet 
mogelijk. Verplaatsing van de statutaire zetel naar Nederland is slechts mo-
gelijk indien dit geschiedt onder de vigeur van de Rijkswet vrijwillige zetel-
verplaatsing van rechtspersonen en de Wet vrijwillige zetelverplaatsing 
derde landen92. 
3.2.4 Wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties 
In het wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties is een afzonderlijke bepaling 
over zetelverplaatsing opgenomen (art. 4). Het wetsvoorstel volgt hierin93 
het advies van de Staatscommissie voor het i.p.r., die een dergelijke regeling 
aan het voorontwerp 1982 had toegevoegd. De Staatscommissie achtte deze 
toevoeging gewenst om te voorkomen dat het incorporatiestelsel onverkort 
zou blijven gelden indien een vennootschap de zetel naar elders had ver-
plaatst94. 
Het voorgestelde art. 4 heeft een tweeledige kem: het regelt ten eerste 
dat Nederland het behoud van rechtspersoonlijkheid Ondanks de zetelver-
plaatsing' erkent en ten tweede dat na de zetelverplaatsing niet het oprich-
89. Art. 2:21 lid 2 BW. 
90. Een in resultaat vergelijkbare situatie doet zich voor bij verplaatsing van de zetel van de werke-
lijke leiding van een Nederlandse BV naar België; zie § 6.3.4. 
91. Zie §3.1.2. 
92. Zie resp. § 3.3. en § 3.4. 
93. Aldus de Tweede Kamer 1994-1995,24 141. nr. 3 (MvT), p. 20. 
94. Staatscommissie IPR, p. 270. 
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tingsrecht, maar het recht van het immigratieland voortaan de rechtspersoon 
beheerst. De tekst van art. 4 WCC luidt: 
'Indien een rechtspersoonlijkheid bezittende corporatie haar statutaire zetel ver­
plaatst naar een ander land en het recht van de Staat van de oorspronkelijke zetel en 
dat van de Staat van de nieuwe zetel op het tijdstip van de zetelverplaatsing het 
voortbestaan van de corporatie als rechtspersoon erkennen, wordt haar voortbestaan 
als rechtspersoon ook naar Nederlands recht erkend. Vanaf de zetelverplaatsing be­
heerst het recht van de Staat van de nieuwe zetel de in artikel 3 bedoelde onderwer­
pen, behoudens indien ingevolge dat recht daarop het recht van de Staat van de oor­
spronkelijke zetel van toepassing blijft"95,96. 
Art. 4 WCC bevat derhalve de volgende elementen, die ik hieronder achter­
eenvolgens behandel: 
a. verplaatsing naar een ander land; 
b. van toepassing op rechtspersonen; 
с erkenning als rechtspersoon in Nederland; 
d. toestemming emigratie- en immigratieland; 
e. verplaatsing van de statutaire zetel; 
f. wisseling van vennootschapsstatuut; 
g. erkenning van de terugverwijzing door het immigratieland. 
Verplaatsing naar een ander land (ad a) 
"Indien een ... corporatie haar... zetel verplaatst naar een ander land..." 
Krachtens de letterlijke tekst ziet art. 4 zowel op zetelverplaatsing 'buiten­
om', dat wil zeggen, van het ene naar het andere buitenland, als op zetelver­
plaatsing naar en vanuit Nederland. De wetgever heeft echter in navolging 
van de Staatscommissie97 met art. 4 WCC alleen "zetelverplaatsingen die 
zich tussen twee buitenlandse staten voordoen" op het oog98. Voor zetelver­
plaatsingen naar en vanuit Nederland verwijst de wetgever naar de bij-
95. Art. 3 voorstel van Wet Conflictenrecht Corporaties is geciteerd ш § 1.3. 
96. De door de Staatscommissie voorgestelde tekst luidde 
"1. Indien een ingevolge artikel 132 lid 2 hier te lande als rechtspersoon aangemerkt lichaam zijn 
statutaire zetel van het land waar deze zetel zich bevindt naar een ander land buiten Nederland 
verplaatst en het recht van beide landen op het tijdstip van verplaatsing er van uitgaat dat het li­
chaam na die zetelverplaatsing blijft voortbestaan, wordt dat voortbestaan hier te lande van 
rechtswege erkend en blijft het lichaam hier te lande als rechtspersoon aangemerkt, mits het li­
chaam volgens het recht van het land waar de verplaatste zetel zich bevindt de in het tweede lid 
van artikel 132 genoemde bevoegdheden heeft 
2. Een lichaam als bedoeld in het eerste lid wordt na de zetelverplaatsing ten aanzien van de in 
het derde lid van artikel 132 aangegeven onderwerpen beheerst door het recht van het land waar 
de verplaatste zetel zich bevindt, behoudens voor zover dat recht bepaalt dat het voorafgaand aan 
de zetelverplaatsing geldende recht van toepassing blijft" 
97. Staatscommissie IPR, p. 270. 
98. Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nr. 3 (MvT), p. 20. Het andersluidende en op grond van de 
letterlijke tekst pleitbare standpunt van Van Boeschoten, loc.cit., ρ 25. t.a.v. de tekst van het na­
genoeg gelijkluidende voorontwerp 1992 is dus door de MvT achterhaald. 
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zondere wetgeving op dit terrein (de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing 
van rechtspersonen en de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen). 
Ook zonder deze uitdrukkelijke toelichting door de wetgever zou zetel-
verplaatsing naar en vanuit Nederland niet onder de bepaling vallen. Erken-
ning van zetelverplaatsing stuit immers af op de eis dat de zetelverplaatsing 
in overeenstemming geschiedt met het recht van beide betrokken landen. Nu 
naar Nederlands recht zetelverplaatsing buiten de in de bijzondere wetge-
ving voorziene gevallen niet mogelijk is, kan aan deze eis niet worden vol-
daan. De vermelding in de toelichting is dus strikt genomen ten overvloede. 
Rechtspersoonlijkheid (ad b) 
"Indien een rechtspersoonlijkheid bezittende corporatie haar ... zetel ver-
plaatst ..." 
Art. 4 is volledig afgestemd op rechtspersoonlijkheid. Het artikel ziet alleen 
op zetelverplaatsing van rechtspersonen en op de voorwaarden waaronder 
het behoud van rechtspersoonlijkheid in Nederland wordt erkend. Waar de 
wetgever in de MvT enerzijds uitgebreid aangeeft waarom het daarin neer-
gelegde incorporatiestelsel van toepassing is op het ruimere begrip 'corpora-
ties', wekt de beperking tot rechtspersonen in art. 4 anderzijds enige verba-
zing. Kunnen alleen rechtspersonen zich aan een ander vennootschapsstatuut 
onderwerpen? Waarom is het wel wenselijk om voor niet-rechtspersoonlijk-
heid bezittende corporaties te bepalen dat zij beheerst worden door het op-
richtingsrecht, maar kennelijk niet wenselijk of nodig om daarop een uitzon-
dering te formuleren in geval van zetelverplaatsing? Een verklaring omtrent 
de beperking tot rechtspersonen ontbreekt in de MvT. 
De Staatscommissie - die de bepaling introduceerde - noemt in haar 
rapport wel een reden: op samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoon-
lijkheid kan het i.p.r. ten aanzien van overeenkomsten gevolgd worden en 
op zetelverplaatsing met verlies van rechtspersoonlijkheid kan met succes 
het incorporatiestelsel worden losgelaten99. Het oogt echter niet consistent 
om enerzijds samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid, andere 
dan zuiver contractuele samenwerkingsverbanden, onder de werking van het 
incorporatiestelsel te brengen en anderzijds, in geval van zetelverplaatsing, 
op dergelijke samenwerkingsverbanden het internationale overeenkomsten-
recht toe te passen. Het lijkt me dat de wetgever ten onrechte de beperking 
tot rechtspersonen uit het advies van de Staatscommissie heeft overge-
nomen. 
99. Staatscommissie IPR, p. 270. 
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Erkenning als rechtspersoon (ad с) 
"... wordt haar voortbestaan als rechtspersoon ook naar Nederlands recht er­
kend" 
Art. 4 WCC verbindt, zoals gezegd, aan de zetelverplaatsing een dubbel 
rechtsgevolg: ten eerste dat het behoud van rechtspersoonlijkheid in Neder­
land wordt erkend; ten tweede dat niet het oprichtingsrecht, maar het recht 
van het nieuwe vestigingsland voortaan de corporatie beheerst. Aangezien 
rechtspersoonlijkheid geen enkele zelfstandige rol speelt in het wetsvoorstel, 
kan mijns inziens vermelding van de erkenning in Nederland van het be­
houd van rechtspersoonlijkheid worden gemist. Het voortbestaan van rechts­
persoonlijkheid vloeit immers reeds voort uit het feit dat zowel het emigra­
tie- als het immigratieland de zetelverplaatsing met behoud van rechtsper­
soonlijkheid toestaan. Mijns inziens kan dan ook worden volstaan met dat­
gene dat voor de Staatscommissie de reden was om de bepaling te introduce­
ren: de formulering van een uitzondering op het incorporatiestelsel in geval 
van een hier te lande rechtens te erkennen wisseling van vennootschapssta­
tuut. 
Toestemming emigratie- èn immigratiehnd (ad d) 
"... en het recht van de Staat van de oorspronkelijke zetel en dat van de Staat 
van de nieuwe zetel... het voortbestaan van de corporatie als rechtspersoon 
erkennen..." 
De eis dat zowel het emigratieland als het immigratieland instemmen met de 
zetelverplaatsing is vrij algemeen aanvaard100. Het lijkt mij alleszins juist 
dat aan deze voorwaarde in art. 4 aandacht wordt besteed. Het is echter de 
vraag waarom uitsluitend nadruk is gelegd op het behoud van rechtsper-
soonlijkheid. Immers, art. 4 tracht juist aan te sluiten bij de door beide lan-
den toegestane wisseling van toepasselijk recht. Het verdient dan ook de 
voorkeur te verlangen dat beide betrokken landen de wisseling van het toe-
passelijk recht met behoud van rechtspersoonlijkheid erkennen101. 
Een ander bezwaar van de gehanteerde formule is dat art. 4 spreekt 
over 'de Staat van de oorspronkelijke zetel'. Dit sluit niet aan op de hoofdre-
gel van art. 2 WCC die naar het oprichtingsrecht verwijst (en niet naar het 
land van de statutaire zetel). De aanduiding van het emigratieland zou wel-
licht beter kunnen luiden: 'de Staat naar welks recht de corporatie is opge-
richt'. 
100. Zie § 2.7. 
101. Denk aan de situatie dat een buitenlandse rechtspersoon met instandhouding van zijn oprichtings-
statuut, echter daarmee in strijd, zich tevens aan Delaware vennootschapsrecht onderwerpt. Het 
risico bestaat nu dat art. 4 WCC het recht van Delaware aanwijst als toepasselijk recht. 
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Verplaatsing van de statutaire zetel (ad e) 
"Indien een rechtspersoonlijkheid bezittende corporatie haar statutaire zetel 
verplaatst..." 
Art. 4 WCC ziet in eerste instantie op de wisseling van vennootschapssta­
tuut. Daartoe knoopt art. 4 aan bij de verplaatsing van de statutaire zetel. 
Zoals eerder is opgemerkt102, kan de statutaire zetel in een incorporatiestelsel 
fungeren als hulpmiddel ter bepaling van het toepasselijke recht. Ook hier is 
dit het geval. Art. 4 is derhalve geschreven vanuit de optiek van het incorpo­
ratiestelsel. 
Of art. 4 WCC ook functioneert indien de zetelverplaatsing zich af­
speelt in de sfeer van een werkelijke-zetelstelsel, is daarmee de vraag. Aan­
gezien art. 4 WCC uitsluitend ziet op een nationaliteitswisseling die gere­
geerd wordt door buitenlands i.p.r., verdient het de voorkeur art. 4 zo neu­
traal mogelijk te formuleren ten aanzien van andere i.p.r.-stelsels. Art. 4 zou 
rechtstreeks kunnen aansluiten bij de keuze voor onderwerping aan een an­
der rechtsstelsel, conform de in het Zwitserse IPR-Gesetz gevolgde tech­
niek. Art. 4 zou bij voorbeeld kunnen luiden: "Indien een (...) corporatie zich 
[in overeenstemming met haar oprichtingsrecht] onderwerpt aan het recht 
van een andere Staat...". 
Wisseling van vennootschapsstatuut (ad f) 
"... Vanaf de zetelverplaatsing beheerst het recht van de Staat van de nieuwe 
zetel de in artikel 3 bedoelde onderwerpen ..." 
Art. 4 volgt een regel die algemeen, ook in Nederland, is aanvaard103. 
Krachtens art. 4 WCC erkent Nederlands recht het feit dat de corporatie na 
zetelverplaatsing door een ander recht dan haar oprichtingsrecht wordt be­
heerst. Zonder art. 4 WCC zou Nederlands i.p.r. op grond van de hoofdregel 
van art. 2 WCC ondanks de zetelverplaatsing verwijzen naar het oprich­
tingsrecht van de corporatie. 
Terugverwijzing door het ітті%гаііеЫпа (ad g) 
"... beheerst het recht van de Staat van de nieuwe zetel de in artikel 3 bedoel­
de onderwerpen, behoudens indien ingevolge dat recht daarop het recht van 
de Staat van de oorspronkelijke zetel van toepassing blijft." 
Uiteraard heeft het geen zin te verwijzen naar het recht van het nieuwe vesti­
gingsland, indien het i.p.r. van dit land de rechtspersoon, ondanks de zetel­
verplaatsing, nog steeds onderworpen acht aan zijn oprichtingsrecht. 
102. Zie §3.1.2. 
103. Zie § 2.7. 
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Blijkens het rapport van de Staatscommissie voor het i.p.r. kan hier 
worden gedacht aan een tijdelijke zetelverplaatsing (wellicht in tijden van 
nood), waarbij het land van ontvangst toestaat of zelfs voorschrijft dat het 
recht van het exportland tijdelijk van toepassing blijft op de verplaatste 
rechtspersoon104. 
In de tekst van de Staatscommissie voor het i.p.r. en van het Vooront-
werp 1992 stond overigens geen 'indien', maar 'voor zover'. Daarin lag de 
mogelijkheid besloten van gedeeltelijke verwijzing naar het recht van het 
immigratieland en gedeeltelijke verwijzing naar het oorspronkelijke ven-
nootschapsstatuut. Met de keuze voor de huidige tekst geeft de wetgever te 
kennen dat slechts één rechtsstelsel (één vennootschapsstatuut) de in art. 3 
Wetsvoorstel genoemde onderwerpen beheerst. 
Tekstvoorstel 
Voorgaande overwegingen monden uit in het volgende tekstvoorstel voor 
art. 4WCC: 
4. Indien een corporatie zich in overeenstemming met het recht van de in 
art. 2 bedoelde Staat en in overeenstemming met het recht van een andere 
Staat met behoud van identiteit onderwerpt aan het recht van die andere 
Staat, beheerst - in afwijking van art. 2 - vanaf dat moment het recht van die 
andere Staat de in art. 3 genoemde onderwerpen. 
3.2.5 Wetsvoorstel inzake formeel buitenlandse vennootschappen 
Naar huidig recht kan een buitenlandse vennootschap zich in Nederland 
vestigen met behoud van haar buitenlandse vennootschapsstatuut, ook al 
heeft zij slechts een statutaire zetel in het buitenland. Invoering van het 
wetsvoorstel inzake formeel buitenlandse vennootschappen zal hier verande-
ring in brengen. Indien een vennootschap haar werkzaamheid geheel of na-
genoeg geheel naar Nederland overbrengt zonder dat zij een 'werkelijke 
band' houdt met haar oprichtingsland, is zij aan een speciaal Nederlands re-
gime onderworpen. 
In concreto houdt dit onder meer in dat de bestuurders verplicht zijn de 
vennootschap als 'formeel buitenlandse vennootschap' in te schrijven in het 
handelsregister en daar een authentieke vertaling (Nederlands, Frans, Duits 
of Engels) van de oprichtingsakte en van de statuten te deponeren, dat op 
alle uitgaande stukken een aantal gegevens omtrent de vennootschap moet 
worden vermeld (naam, rechtsvorm, statutaire zetel, e.d.), dat het geplaatste 
en gestorte kapitaal tenminste gelijk moet zijn aan het voor Nederlandse 
B.V.'s geldende minimumkapitaal (h.t. ƒ 40.000), op straffe van hoofdelijke 
104. Staatscommissie IPR, p. 270. 
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aansprakelijkheid van de bestuurders en degenen die met de dagelijkse lei-
ding zijn belast, dat de vennootschap is onderworpen aan de administratie-
verplichting van art. 2:10 BW en dat een jaarrekening en jaarverslag con-
form titel 9 van boek 2 BW moeten worden opgemaakt, op straffe van aan-
sprakelijkheid van de bestuurders en degenen die met de dagelijkse leiding 
zijn belast. 
Voor een kritische beschouwing omtrent dit wetsvoorstel zij verwezen naar 
mijn bijdrage in WPNR 6107 (1993), p. 680-688. Ook vanuit de Tweede 
Kamer zijn een aantal kanttekeningen geplaatst bij het wetsvoorstel105. 
Onder andere de praktische toepassing van het dubbelcriterium van de 'wer-
kelijke band' en van het 'geheel of nagenoeg geheel haar werkzaamheid in 
Nederland uitoefenen' heeft een aantal vragen opgeroepen, voorts het feit 
dat het wetsvoorstel blijkens het commentaar van het CRI geen enkele dam 
opwerpt tegen (crimineel) misbruik van buitenlandse rechtspersonen, alsme-
de de in het wetsvoorstel schuilende overkill ten aanzien van concernven-
nootschappen en van vennootschappen die geen onderneming drijven106. 
Gelet op de op dit moment bestaande onduidelijkheid omtrent het ver-
loop van het wetsvoorstel blijft een analyse van de gevolgen voor zetelver-
plaatsing achterwege. 
Met het voorgaande zijn de algemene aspecten van zetelverplaatsing naar 
Nederlands i.p.r. in kaart gebracht. In de volgende paragrafen is de aandacht 
gericht op de bijzondere wetgeving terzake. 
3.3 Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen 
3.3.1 Historie: noodregeling 1940 voor 'buitengewone omstandigheden' 
Inleiding 
In verband met de dreigende bezetting werd op 14 november 1939 bij de 
Tweede Kamer een voorstel ingediend voor een wet die reeds op 8 mei 1940 
('net op tijd') in werking trad. Het was de voorganger van de huidige Rijks-
wet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen, de Wet van 26 april 
1940 (verder: Wet zetelverplaatsing 1940)107'108. Een aantal Nederlandse 
105. Tweede Kamer 1995-1996, 24 139, nr. 5 (Verslag). 
106. Tweede Kamer 1995-1996,24 139, nr. 5 (Verslag), p. 3 e.v. 
107. Wel van 26 april 1940, houdende bijzondere voorzieningen met betrekking tot de in gebiedsde-
len van het Koninkrijk der Nederlanden gevestigde naamlooze vennootschappen en andere 
rechtspersonen, alsmede met betrekking tot zeeschepen, die gerechtigd zijn tot het voeren van de 
Nederlandsche vlag, Stb. 1940, 200. Deze wet is vervangen door de Rijkswet van 9 maart 1967, 
Stb. 1967, 161 (Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen) gewijzigd bij Rijks-
wetten van 15 februari 1978, Stb. 1978, 158, 11 maart 1981, Slb. 1981, 75 en 12 december 1985, 
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ondernemingen (waaronder Philips) heeft dankbaar van de regeling gebruik 
gemaakt; na de oorlog zijn de verplaatste rechtspersonen weer naar 
Nederland teruggekeerd109. 
De Wet zetelverplaatsing 1940 had het karakter van een "bijzondere 
voorziening" en was getroffen "met het oog op de huidige buitengewone 
omstandigheden"110. De wet zag alleen op verplaatsingen die geboden waren 
door deze oorlogsomstandigheden (art. 5). Het voorlopige karakter van de 
wet blijkt ook uit het feit dat de wetgever vóór 1 januari 1943 een nieuw 
wetsvoorstel moest indienen; zou dit niet gebeuren, dan zou de wet per 1 
januari 1944 komen te vervallen (art. 23). Kennelijk berustte deze bepaling 
op de optimistische veronderstelling dat de rust in 1943 zou zijn 
weergekeerd. Uiteindelijk is de duur van de wet bij Besluit van 23 december 
1943 (Stb. D 57), ditmaal zonder horizonbepaling, verlengd. 
De wet heeft niet alleen gediend voor Nederlandse rechtspersonen die 
anno 1940 de Duitse bezetter ontvluchtten (en voor hun latere terugkeer), 
maar ook voor de overbrenging van in Nederlands-Indië opgerichte ven-
nootschappen in de jaren rond 1950 naar hun 'moederland' ' ' '. In latere jaren 
is voornamelijk van de wet en van haar opvolger gebruik gemaakt om 
zetelverplaatsingen voor te bereiden (statuten, verklaring van geen bezwaar, 
e.d.) die eventueel in de toekomst noodzakelijk mochten zijn en dan met een 
eenvoudige handeling kunnen worden uitgevoerd ('druk op de knop regelin-
gen')112. 
Stb. 1985, 660, opgenomen in: J.M.M. Maeijer (red.). Wetsgeschiedenis Naamloze en Besloten 
Vennootschap, losbl. Deventer, Band A, Aanverwante regelgeving, Ie. Zetelverplaatsing). 
108. Zie hieromtrent Rechtspersonen, losbl. Deventer, Internationaal rechtspersonenrecht, Zetelver-
plaatsing (WJ. Slagter, Suppl. jan. 1987; inmiddels in bewerking bij P. Vlas), § 2. Slagter ver-
meldt dat een aantal rechtspersonen (waaronder Philips) van de regeling gebruik heeft gemaakt. 
Zie ook Handboek, nr. 80, díe daaraan toevoegt dat alle verplaatste rechtspersonen na de oorlog 
weer zijn terugekeerd. Enkele van deze rechtspersonen treden uit de anonimiteit met hun ver-
schijning in buitenlandse jurisprudentie; zie Henriquez, op.cit., p. 220-222. Voor verdere litera-
tuur omtrent de wet uit 1940, zie W.C.L. van der Grinten, Verhuizende Rechtspersonen, NV 18 
(1939-1940), p. 294-299; idem. Emigrerende N.N.V.V., NV 30 (1952-1953), p. 121-125; idem, 
De Gouverneur en de zetel-verplaatsing, NV 36 (1958-1959), p. 57-58; A. Wolfsbergen, Het 
Wetsontwerp op de Zetelverplaatsing der N.V., NV 18 (1939-1940) p. 292-294. 
109. Zie Rechtspersonen, losbl. Deventer, Internationaal rechtspersonenrecht. Zetelverplaatsing (W.J. 
Slagter), aant. 2, en Handboek, nr. 80. Enkele van de rechtspersonen treden uit de anonimiteit 
met hun verschijning in buitenlandse jurisprudentie; zie Henriquez, op.cit, p. 220-222. 
110. Zie de considerans. De wet zag derhalve op een situatie van buitenlandse militaire agressie, oor-
log, dreigende bezetting, e.d. 
111. Zie Tweede Kamer 1964-1965, 8022 (R470), nr. 3 (MvT), p. 15 (Rijkswet 1967); zie voor een 
praktijkgeval van de statutaire zetelverplaatsing van een Indische NV naar Nederland de resolu-
tie van de minister van Financien van 25 februari 1949,no. 167, B. 8761. 
112. Zie E.A. Ariens, Asset-protection naar Zwitsers vennootschapsrecht, de Elsevier-constructie, 
TVVS 1987, p. 3-9; C.J.M. Boots, Vennootschappen vluchten naar veiliger oorden, TVVS 1985, 
p. 88-92. 
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Ratio 
Zetelverplaatsing op grond van de wet bood het voordeel dat een krachtens 
de wet verplaatste rechtspersoon in het bevriende buitenland113 niet als 
vijandelijk werd beschouwd. Zo kon worden voorkomen dat buitenlandse 
tegoeden van de vennootschap als 'vijandelijk vermogen' werden bevroren 
en dat de rechtspersoon geheel onder de heerschappij van de bezetter zou 
komen te staan. De vennootschap kon op deze wijze haar activiteiten, voor 
zover dat mogelijk was, in het buitenland voortzetten114. De beoogde 
werking van de wet is in de buitenlandse jurisprudentie erkend115. 
Territoriale reikwijdte 
De Wet zetelverplaatsing 1940 was verbindend voor het gehele Koninkrijk 
der Nederlanden116. De wet was o.a. van toepassing op naamloze vennoot-
schappen en andere rechtspersonen, gevestigd in een van de (toenmalige) 
gebiedsdelen van het Koninkrijk117. Uit de systematiek van de wet blijkt dat, 
in overeenstemming met de toentertijd heersende werkelijke-zeteltheorie, 
een in een Koninkrijksdeel gevestigde rechtspersoon geacht werd ook door 
het recht van dat Koninkrijksdeel te worden beheerst. De wet zag dus op 
NV's en andere rechtspersonen, beheerst door (doorgaans: opgericht naar) 
Nederlands, Nederlands-Indisch, Surinaams of Antilliaans recht. 
Verplaatsing statutaire zetel 
Het accent van de regeling lag op de naamloze vennootschappen118. In de 
wet stond verplaatsing van 'de plaats van vestiging' centraal, waarmee ge-
doeld werd op de statutaire zetel van art. 36c (oud) WvK, die de werkelijke 
plaats van vestiging, het bestuurscentrum van de vennootschap, weergaf19. 
De wetgever ging er van uit dat de statutaire en de werkelijke zetel sa-
menvielen120; verplaatsing van de statutaire zetel impliceerde dus gelijk-
tijdige verplaatsing van de feitelijke vestigingsplaats. 
113. Met name in de Verenigde Staten, waar de Trading with the Enemy Act 1917 handel drijven met 
vijandelijke rechtspersonen verbiedt; zie Rechtspersonen, losbl. Deventer, Internationaal rechts-
personenrecht. Zetelverplaatsing (WJ. Slagter), aant. 2. 
114. Zie Rechtspersonen, losbl. Deventer, Internationaal rechtspersonenrecht. Zetelverplaatsing (W.J. 
Slagter), aant. 2. 
115. Zie: Henriquez, op.ciL, p. 220. 
116. Nederland, Nederlands-Indie, Suriname en Curaçao (art. 1 Wet zetelverplaatsing 1940). 
117. Zie de considerans, alsmede de artt. 1 en 15 Wet zetelverplaatsing 1940. Overigens zag de wet 
ook op zeeschepen, gerechtigd tot het voeren van de Nederlandse vlag (art. 18). Deze blijven hier 
verder buiten beschouwing. 
118. Het wetsvoorstel zag aanvakelijk zelfs uitsluitend op NV's. 
119. Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr. 4 (W) , p. 3, alsmede nr. 5 (MvA), p. 4. Zie tevens Henri-
quez, op.cit., p. 212, en Handboek, 4e druk (1946), nr. 79. Zie ook § 3.2.1. waarin het toenmalige 
zetelbegrip (met name het samenvallen van de statutaire zetel met de werkelijke zetel) is behan-
deld. 
120. Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr. 5 (MvA), p. 3: "Sommige leden hebben de mogelijkheid ter 
sprake gebracht dat de feitelijke zetel van een vennootschap is gevestigd in een andere plaats dan 
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Ook destijds werd in verband met de vereiste vermelding van een bin­
nenlandse zetel (art. 36c WvK) verplaatsing van de statutaire zetel naar het 
buitenland niet mogelijk geacht121. De Wet zetelverplaatsing 1940 bood 
hierop een uitzondering. 
Besluit tot verplaatsing 
Verplaatsing van de statutaire zetel kon alleen geschieden bij statutenwij­
ziging. Gelet op de buitengewone omstandigheden werd daarvoor een snelle 
en vereenvoudigde procedure in het leven geroepen: het bestuur was tot de 
statutenwijziging bevoegd; toestemming van de algemene vergadering van 
aandeelhouders of van een ander orgaan van de vennootschap was niet 
vereist (art. 1 lid 2). De algemene vergadering van aandeelhouders werd in 
zoverre buitenspel gezet. 
Wisseling toepasselijk recht 
De zetelverplaatsing ging gepaard met een wisseling van vennootschapssta­
tuut: vanaf het moment dat de zetel naar een ander gebiedsdeel was overge­
bracht, werd de naamloze vennootschap beheerst door het in dit gebiedsdeel 
geldende recht (art. 2)1 2 2. 
De nationaliteitswisseling was echter niet volledig. De statuten van de 
verplaatste NV hoefden namelijk niet meteen in overeenstemming te wor­
den gebracht met het recht van het nieuwe vestigingsland123. Krachtens art. 
3 lid 1 bleven met het dwingend recht van het nieuwe vestigingsland 
strijdige statutaire bepalingen nog vier jaar van kracht. Kennelijk hoopte de 
wetgever, zoals ook blijkt uit de aanvankelijke geldingsduur van de wet tot 
1 januari 1946, dat de oorlog binnen vier jaar voorbij zou zijn, met als ge­
volg dat de Nederlandse NV's zich weer naar Nederland konden 
terugplaatsen zonder dat zij ooit hun statuten aan het 'buitenlandse' recht 
hadden hoeven aanpassen. 
Bescherming betrokken belangen 
Een afzonderlijke regeling voor bescherming van aandeelhouders en credi­
teuren ontbrak. Overigens bestond er wel een publicatieverplichting. De sta­
tutenwijziging moest door het bestuur openbaar worden gemaakt in het 
haar statuten aangeven. In het algemeen moet te dien aanzien worden opgermerkt, dat deze mo­
gelijkheid niet aanwezig is." 
121. Tweede Kamer 1939-1940. 175. nr. 4 ( ). p. 3. 
122. Voor de andere rechtspersonen ontbrak een dergelijke bepaling. De art. 3, 13 en 14 gaven een 
nadere invulling van de 'Statutenwechsel'. Art. 3 was overigens meer te beschouwen als een in­
breuk daarop (zie ook Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing 1967, Tweede Kamer 1964-1965, 
8022 (R 470), nr. 3 (MvT), p. 7, т.к. 
123. Ter wille van de leesbaarheid worden de verschillende Koninkrijksdelen, naar gelang de context 
vereist, hierna aangeduid als 'vestigingsland', 'emigratieland' of 'immigratieland'. 
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nieuwe vestigingsland en - zo mogelijk - in het oorspronkelijke vestigings­
land (art. 7). 
Daarnaast was de verplaatsing (de statutenwijziging) onderworpen aan 
toezicht door de overheid. Dit toezicht bestond uit ofwel een preventieve 
goedkeuring op een ontwerp-statutenwijziging door de overheid in het emi-
gratieland ofwel uit een bekrachtiging achteraf door de betreffende over­
heidsinstantie in het immigratieland (art. 4). De overheid diende derhalve 
ervoor te waken dat het bestuur geen misbruik maakte van zijn vergaande 
bevoegdheden124. 
Remigratie 
De wet voorzag alleen in overbrenging van de zetel in buitengewone om­
standigheden; voor terugplaatsing van de zetel op een moment waarop het 
leven zijn normale loop had hernomen, was geen afzonderlijke regeling op­
genomen125. Remigratie geschiedde dan ook op grond van dezelfde bepa­
lingen als de emigratie126. Volgens Van der Grinten zijn alle op grond van 
de wet verplaatste vennootschappen na de oorlog weer teragverplaatst127. 
3.3.2 Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen 
Reikwijdte 
De wet van 26 april 1940 is in 1967 vervangen door de Rijkswet vrijwillige 
zetelverplaatsing van rechtspersonen128. Daarbij is het karakter van de Wet 
zetelverplaatsing 1940 grotendeels gehandhaafd129. Ook de Rijkswet geldt 
alleen in noodsituaties130, staat alleen zetelverplaatsing toe binnen het Ko­
ninkrijk131 en heeft een nationaliteitswisseling zonder verlies van rechtsper­
soonlijkheid tot gevolg. De Rijkswet is (inmiddels) van toepassing op Ne­
derlandse NV's en BV's, Antilliaanse NV's, Arubaanse NV's en alle andere 
Nederlandse, Antilliaanse en Arubaanse rechtspersonen. 
Met de vervanging van de Wet zetelverplaatsing 1940 door een Rijks­
wet voldoet de Koninkrijkswetgever aan de in art. 38 lid 4 van het Statuut 
voor het Koninkrijk der Nederlanden neergelegde regel dat - in Koninkrijks-
124. Tweede Kamer 1939-1940. 175, nr. 3 (MvT), p. 2, Tweede Kamer 1939-1940, 175. nr. 5 (MvA) 
p.6. 
125. Zie hieromtrent het Besluit Herstel Rechtsverkeer E lOO.artL 1001id4en 104 lid 4. 
126. Rijkswet 1967, Tweede Kamer 1964-1965,8022 (R470), nr. 3 (MvT), p. 15. 
127. Handboek, 6e dr. ( 1955), nr. 79.1. 
128. Rijkswet van 9 maart 1967, houdende bijzondere voorzieningen aangaande de plaats van vesti­
ging van naamloze vennootschappen en andere rechtspersonen (Rijkswet vrijwillige zetelver­
plaatsing van rechtspersonen), Stb. 1967, 161. 
129. Tweede Kamer 1964-1965, 8022 (R 470), nr. 3 (MvT), ρ 7. 
130. Zie art. 6 ("oorlog, onmiddelijk oorlogsgevaar, revolutie of daarmee vergelijkbare buitengewone 
omstandigheden"). 
131. Inmiddels gereduceerd tot Nederland, De Nederlandse Antillen en Aruba. 
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verband althans - in het onderwerp van de zetelverplaatsing van rechtsperso­
nen bij Rijkswet wordt voorzien. 
Verplaatsing statutaire zetel 
De zetelverplaatsing komt tot stand door 'overbrenging' van de 'plaats van 
vestiging' naar een ander Koninkrijksdeel. De overbrenging geschiedt 'door 
wijziging van de akte van oprichting' (art. 1 lid 1). De regeling ziet derhalve 
(evenals de wet van 1940) op verplaatsing van de statutaire zetel132. 
Opmerkelijk genoeg heeft de Nederlandse overstap van het werkelij-
ke-zetelstelsel naar het incorporatiestelsel in 1959 geen enkele invloed ge­
had op de regeling. Zowel voor als na 1959 draait de regeling om verplaat­
sing van de statutaire zetel. Waar echter voorheen de statutaire-zetelver-
plaatsing tevens verplaatsing van de feitelijke leiding impliceerde, is dat nu 
niet meer het geval. Van een verplicht samenvallen van de werkelijke met 
de statutaire zetel is met ingang van 1959 immers geen sprake meer, zodat 
met verplaatsing van de statutaire zetel kan worden volstaan133. 
De verplaatsing van de statutaire zetel leidt tot wisseling van toepasse­
lijk recht134. In de systematiek van de Rijkswet is de wisseling van toepasse­
lijk recht het (rechts-)gevolg van de zetelverplaatsing. Voor de Wet zetel­
verplaatsing 1940 is dit, bezien tegen de achtergrond van de werkelijke-ze­
teltheorie nog begrijpelijk, voor de Rijkswet uit 1967 is een dergelijk cau­
saal verband echter geheel niet nodig en vanuit de optiek van het Nederland­
se incorporatiestelsel, zoals neergelegd in art. 2 WCC, zelfs onjuist. 
Wisseling toepasselijk recht 
De wisseling van toepasselijk recht is geregeld in art. 18, lid 1: 
"Van het tijdstip af, waarop de plaats van vestiging van een rechtspersoon overeen­
komstig deze Rijkswet naar een ander deel van het Koninkrijk is overgebracht of te­
ruggebracht, bezit hij de staat van een volgens het recht van dat deel van het Ko­
ninkrijk opgerichte rechtspersoon en wordt hij door het aldaar geldende recht be­
heerst". 
132. De wetgever gebruikt ш de parlementaire stukken consequent de term 'zetel', die inmiddels ook 
in boek 2 BW wordt gehanteerd (i.p.v. 'plaats van vestiging' van het oude art. 36c WvK). Aan­
passing van de Rijkswet aan deze 'nieuwe' wettelijke terminologie is achterwege gebleven. In de 
recente Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen is overigens wel de term 'zetel' gebruikt. 
133. Zij het dat, gelet op de oorlogsomstandigheden, medeneming van de werkelijke zetel ш de prak­
tijk de regel zal zijn. Noodzakelijk is dit echter niet. In de MvT wordt alleen gesproken van 'zetel' 
en 'zetelverplaatsing' (bijv. Tweede Kamer 1964-1965, 8022 (R 470), nr. 3 (MvT), p. 7). In de 
parlementaire behandeling komt de vraag naar de inhoud van dit begnp met aan de orde Ook 
blijft ш de parlementaire behandeling de ι p.r.-wetgeving van 1959 geheel buiten beschouwing. 
134. Zowel Nederland, de Nederlandse Antillen als Aruba hanteren het incoporatiestelsel. Alle denk­
bare zetelverplaatsingen bevinden zich derhalve binnen de sfeer van een ïncorporaueslelsel. Voor 
wat betreft de Nederlandse Antillen is het mcorporatiestelsel neergelegd in de Landsverordening 
van 30 augustus 1960, P.B. 1960, nr. 166. Bij de verkrijging van de status aparte door Aruba per 
1 januari 1986 is de toenmalige stand van het recht van de Nederlandse Antillen door Aruba 
overgenomen. Ook op Aruba geldt dus het mcorporatiestelsel. 
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Ait. 18 verwoordt de 'Statutenwechsel' dus dubbelop. In de MvT staat hier-
omtrent135: 
"Aan de regel, dat een naar een ander deel van het Koninkrijk overgeplaatste rechts-
persoon wordt beheerst door het aldaar geldende recht, is, om ieder misverstand uit 
te sluiten, toegevoegd de regel dat de status van zodanige rechtspersoon dezelfde is 
als die van een in bedoeld deel van het Koninkrijk opgerichte rechtspersoon. Wordt 
dus b.v. de zetel van een Nederlandse rechtspersoon overgebracht naar de Neder-
landse Antillen, dan wordt de rechtspersoon voortaan aangemerkt als een Antilliaan-
se rechtspersoon, en niet slechts als een Nederlandse rechtspersoon met een Antilli-
aanse zetel, waarop Antilliaans recht wordt toegepast; in de zin van artikel 1 van het 
Verdrag van 1 juni 1956 (...) is er voortaan een rechtspersoonlijkheid, verkregen 
naar Antilliaans recht". 
In tegenstelling tot de wet uit 1940 staat de Rijkswet de 'import' van met het 
recht van het nieuwe vestigingsland strijdige statuten niet meer toe. Er is 
derhalve sprake van een volledige overstap van het ene vennootschapssta-
tuut naar het andere. 
Bij de behandeling van het wetsvoorstel is de vraag aan de orde ge-
weest of zetelverplaatsing zonder wisseling van vennootschapsstatuut niet 
de voorkeur verdiende136. Het antwoord was ontkennend137. Een dergelijke 
zetelverplaatsing zou door derde landen als niet-reëel kunnen worden be-
schouwd138. 
Dit was later ook het bezwaar van Van der Grinten tegen de Antilli-
aanse Landsverordening zetelverplaatsing derde landen 1967, die wel ver-
plaatsing met behoud van het oorspronkelijke vennootschapsstatuut toe-
stond139. De Antilliaanse wetgever is bij wijziging van de Landsverordening 
in 1986 aan dit bezwaar tegemoetgekomen. Met de Wet vrijwillige ze-
telverplaatsing derde landen is deze techniek, zij het ter keuze van de emi-
grerende vennootschap, toch weer ingevoerd140. 
Behoud rechtspersoonlijkheid 
In navolging van de wet uit 1940 is de in de Rijkswet geboden faciliteit 
tweeledig: ten eerste de mogelijkheid van verplaatsing van de statutaire ze-
tel; ten tweede het daaraan verbonden rechtsgevolg, de wisseling van toe-
passelijk recht. De regeling zwijgt over een belangrijk onderwerp: het be-
houd van rechtspersoonlijkheid. Nergens in de Rijkswet wordt met zoveel 
135. Tweede Kamer 1964-1965, 8022 (R 470), nr. 3 (MvT), p. 17. 
136. Eerste Kamer 1966-1967, 8022 (R 470), nr. 5 (VV), p. 1. In de MvA op dit verslag (nr. 5a, p. 2-
3) is uitgebreid ingegaan op het begrip "nationaliteit' in dit verband. 
137. Eerste Kamer 1966-1967, 8022 (R 470), nr. 5a (MvA), p. 2-3. 
138. In dezelfde zin (t.a.v. de Antilliaanse Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen 1965) 
W.C.L. van der Grinten, Emigrerende N.N.V.V., loc cit., p. 124 e.v. 
139. Van der Grinten, Zetelverplaatsing van vennootschappen, loc.cit., blz. 124-130. 
140. Zie §3.4. 
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woorden vermeld dat de rechtspersoon ondanks de wisseling van vennoot-
schapsstatuut ononderbroken voortbestaat. Uit de tekst (art. 18 lid 1) en uit 
de MvT141 kan echter worden afgeleid dat dit wel het geval is. Kennelijk 
was dit zo vanzelfsprekend, dat de wetgever het niet nodig achtte de conti-
nuïteit van rechtsbevoegdheid expliciet vast te leggen. 
Statutenwijziging 
Voor de statutenwijziging kan een vereenvoudigde en snelle procedure wor-
den doorlopen (art. 1 lid 2 e.v.). De statutenwijziging omvat zowel de wijzi-
ging van de statutaire zetel als de aanpassing van de statuten aan de eisen 
van het immigratierecht (art 6 lid 1 sub c). Zetelverplaatsing en aanpassing 
van de statuten aan het immigratierecht vinden derhalve gelijktijdig plaats. 
Er is geen periode na zetelverplaatsing waarin de rechtspersoon zich nog 
moet aanpassen aan dit recht. 
De statutenwijziging vindt plaats bij notariële akte (art. 2 lid 1). Het 
van kracht worden van de zetelverplaatsing valt samen met het van kracht 
worden van de statutenwijziging. Dit is in beginsel de dag waarop de nota-
riële akte is verleden, maar ook een later tijdstip is mogelijk (art. 2 lid 2). 
Dit kan een vast tijdstip zijn, maar doorgaans zal de wijziging afhankelijk 
worden gesteld van een voorwaarde, bijv. een besluit ('druk op de knop') 
van het bestuur142. Overigens vloeit uit het karakter van de regeling, die 
immers zowel op de emigratie als op de immigratie ziet, voort dat de zetel-
verplaatsing in beide betrokken gebiedsdelen op hetzelfde moment tot stand 
komt. 
Toestemmingseis 
In het karakter van de Rijkswet ligt besloten dat een zetelverplaatsing die tot 
stand komt op grond van de Rijkswet niet in strijd is met het recht van de 
betrokken Koninkrijksgebieden. Of zetelverplaatsing in een concreet geval 
in overeenstemming is met de Rijkswet, is afhankelijk van de vraag of aan 
de in de Rijkswet opgenomen voorwaarden is voldaan. Zo verlangt de 
Rijkswet uitdrukkelijk dat de totstandkoming van de statutenwijziging niet 
in strijd is met de Rijkswet of met het recht van het emigratieland en dat de 
statutenwijziging zelf niet in strijd is met het recht van het immigratieland 
(art. 6 l idi) . 
Of aan de voorwaarden van de Rijkswet is voldaan, wordt van over-
heidswege getoetst (artt. 3-7). Deze toetsing vindt niet plaats in beide be-
trokken landen, maar - naar keuze van de vennootschap143 - ofwel in het 
141. Zie het bovenstaande citaat. 
142. Art. 2 lid 2 Rijkswet biedt deze mogelijkheid van 'voorwaardelijke' zetelverplaatsing. 
143. Tweede Kamer 1964-1965, 8022 (R 470), nr. 3 (MvT), p. 7; HJ.M.N. Honée, Zetelverplaatsing 
in een dubbeldekker, in: Op recht (Struycken-bundel), Zwolle 1996, p. 127-135, verdedigt het 
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emigratieland (preventieve goedkeuring op het ontwerp-besluit tot statuten­
wijziging door de minister van Justitie van het emigratieland; art. 4) ofwel 
in het immigratieland (a posteriori bekrachtiging van de reeds in werking 
getreden statutenwijziging door de minister van Justitie van het immigratie­
land; art. 5). Wordt de goedkeuringsprocedure gevolgd, dan betekent dit o.a. 
dat in het emigratieland wordt gecontroleerd of de statuten op de juiste wijze 
aan de eisen van het immigratierecht zijn aangepast. Gelet op de verwant­
schap tussen de betrokken rechtsstelsels vormt de toetsing aan het buiten­
landse vennootschapsrecht geen bijzonder probleem. In een andere situatie 
ligt een dergelijke procedure naar mijn mening minder voor de hand144. 
Indien de vennootschap kiest voor bekrachtiging achteraf is het moge­
lijk dat een rechtsgeldige zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden zonder dat 
aan de eisen van de Rijkswet is voldaan. Bekrachtiging blijft dan uit, met als 
gevolg dat de statutenwijziging (de zetelverplaatsing) ex nunc van rechts­
wege haar kracht verliest (art. 5 lid 2)1 4 5. De desbetreffende rechtspersoon 
wisselt dan kort op elkaar twee keer van nationaliteit en is weer terug bij af. 
Overigens kan de gekozen opzet van goedkeuring of bekrachtiging naar 
keuze van de vennootschap niet los worden gezien van het feit dat de rege­
ling alleen ziet op verplaatsing in oorlogsomstandigheden. Preventieve toet­
sing in het emigratieland kan onder die omstandigheden immers onmogelijk 
zijn. 
Bescherming betrokken belangen 
De Rijkswet biedt crediteuren niet de mogelijkheid om voorafgaand aan de 
verplaatsing zekerheid dan wel voldoening van hun schulden te bedingen. 
De enige bescherming bestaat uit het (preventief dan wel repressief) over­
heidstoezicht (zoals gezegd niet zonder meer preventief) en uit de publica­
tievoorschriften van art. 8: in het immigratieland en - zo mogelijk - het emi­
gratieland worden de gewijzigde statuten (en dus de zetelverplaatsing) en 
het goedkeurings- of bekrachtigingsbesluit bekendgemaakt. Bij het achter­
wege blijven van de publicatie kan de zetelverplaatsing niet tegen derden te 
goeder trouw worden ingeroepen. Hoewel de MvT daaromtrent zwijgt, zul­
len ook hier de oorlogsomstandigheden de enigszins grove werking van de 
standpunt zoals vermeld in Van der Grinten, Handboek, nr. 30, dat beide procedures (zowel 
goedkeuring als bekrachtiging) kunnen worden doorlopen. 
144. In de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen is dan ook voor een andere oplossing geko­
zen (zie § 3.4). 
145. Zie voor de limitatieve opsomming van gronden voor het weigeren van de bekrachtiging of goed­
keuring art 6 (bijv. 'geen oorlog') Overigens kan ook een eenmaal verleende goedkeuring of be­
krachtiging onder uitzonderlijke omstandigheden ('ultimum remedium' - Tweede Kamer 1964-
1965, 8022 (R 470), nr 3 (MvT), p. 14) weer worden ingetrokken (art. 7). De Rijkswet voorziet 
niet ш de mogelijkheid dat tegen de weigering of intrekking van de bekrachtiging of goedkeuring 
bezwaar of beroep kan worden aangetekend Inmiddels voorziet de Algemene Wet Bestuursrecht 
enigszins (alleen voor Nederland) m dit tekort. 
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Rijkswet rechtvaardigen. Overigens is het de vraag of onder deze omstan­
digheden wel een zinvolle regeling van crediteurenbescherming denkbaar is. 
Aan het bestuur komen vergaande bevoegdheden toe. De rechten van 
aandeelhouders, laat staan minderheidsaandeelhouders, worden niet uitdruk­
kelijk beschermd. Ook hier is het overheidstoezicht de voornaamste garantie 
om misbruik van bevoegdheid door het bestuur te voorkomen. 
De bescherming van de betrokken belangen is dus summier. De wetge­
ver mag er echter van uit gaan dat in noodsituaties in beginsel iedereen met 
de zetelverplaatsing gediend is. 
Remigratie 
De Rijkswet biedt de mogelijkheid om de zetel van de verplaatste vennoot­
schap weer terug te plaatsen met als gevolg dat het oude vennootschapssta­
tuut herleeft146. Er is geen verplichting tot remigratie. Een naar de Antillen 
verplaatste Nederlandse vennootschap kan daar blijven of met gebruik­
making van de Antilliaanse Landsverordening zetelverplaatsing derde lan­
den (niet gebonden aan noodsituaties) naar een land buiten het Koninkrijk 
verhuizen. Overigens kan een Nederlandse vennootschap sinds kort in tijden 
van nood ook rechtstreeks naar een derde land emigreren (Wet vrijwillige 
zetelverplaatsing derde landen). Een 'paardensprong' via de Nederlandse 
Antillen is dus niet meer nodig. 
3.3.3 Rijkswet zetelverplaatsing door de overheid van rechtspersonen en an­
dere instellingen 
In de schaduw van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing bestaat tevens 
de Rijkswet zetelverplaatsing door de overheid van rechtspersonen en ande­
re instellingen147. Voorloper van deze Rijkswet is het Londense Koninklijk 
Besluit van 4 maart 1942 (Stb. С 16). Dit besluit is, voor zover bekend, 
slechts eenmaal toegepast148. 
De Rijkswet verschaft de ministers van Justitie en Financiën van de 
Koninkrijksregering - in omstandigheden van oorlog e.d. en voor zover de 
belangen van het Koninkrijk dit vereisen - de bevoegdheid om de plaats van 
vestiging van rechtspersonen en andere instellingen149 te verplaatsen binnen 
het Koninkrijk (art. 2 lid 1). 
146. AitL 9 t/m 11,17 en 18 Rijkswet. 
147. Rijkswet van 7 maart 1967, Stb. 1967, 162, laatstelijk gewijzigd bij wet van 12 december 1985, 
Stb. 1985,660. 
148. Zie Eerste Kamer 1966-1967, 8022 (R 470), nr. 5a (MvA), p. 4. 
149. De rechtspersonen en instellingen worden in de Rijkswet gezamenlijk als rechtspersonen aange-
duid. Art. 1 Rijkswet definieert 'rechtspersoon' als "iedere maat- of vennootschap, vereniging of 
stichung, fonds of privaatrechtelijke instelling in de ruimste zin, ook indien daaraan in andere 
wettelijke bepalingen de rechtspersoonlijkheid met uitdrukkelijk mocht zijn toegekend of uit-
drukkelijk mocht zijn onthouden". 
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De Rijkswet is bedoeld voor die gevallen, waarin "de (...) bestuursor-
ganen van de rechtspersoon buiten staat zijn of zich niet genoeg diligent 
betonen om de belangen van die rechtspersoon te behartigen"150. Het kan 
derhalve gaan om een gedwongen verplaatsing door de overheid. In de re-
geling staat dan ook de bescherming van de belangen van de Staat op de 
voorgrond151. 
Evenals bij de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen 
gaat het in deze Rijkswet om verplaatsing van de statutaire zetel van rechts-
personen of andere instellingen (althans, voor zover deze over statuten en 
een daarin opgenomen zetel beschikken)152. Ook hier leidt de zetelver-
plaatsing tot wisseling van vennootschapsstatuut (art. 6). De verplaatsings-
beschikking omvat zonodig aanpassing van de statuten aan de eisen van het 
immigratierecht (art. 2 lid 2). 
De zetelverplaatsing treedt in beginsel in werking op de dag waarop de 
overheidsbeschikking tot gedwongen verplaatsing tot stand komt (art. 3). 
Beschikking en gewijzigde statuten worden in het immigratieland en (indien 
mogelijk) in het emigratieland gepubliceerd (althans, voor wat betreft NV's 
en BV's; art. 4). Ook hier staat op de niet-publicatie de sanctie dat de zetel-
verplaatsing niet tegen derden te goeder trouw kan worden ingeroepen. Re-
migratie van de verplaatste rechtspersoon is (uiteraard) mogelijk, zij het dat 
daarvoor preventieve goedkeuring vanuit het beoogde immigratieland ver-
eist is (art. 5). De gedwongen verplaatsing kan derhalve niet meteen weer op 
initiatief van de rechtspersoon153 zelf ongedaan worden gemaakt. 
Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de karakteristieken van de Rijks-
wet, voor zover hier van belang, dezelfde zijn als die van de Rijkswet vrij-
willige zetelverplaatsing (verplaatsing van de statutaire zetel met wisseling 
van vennootschapsstatuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid, erkend 
in zowel emigratieland als immigratieland). De technische uitwerking is, 
naar de aard van de regeling (gedwongen verplaatsing door de overheid), 
enigszins afwijkend. 
150. Zie Tweede Kamer 1964-1965,8022 (R 470), nr. 5 (MvT), p. 23. 
151. Tweede Kamer 1964-1965,8022 (R 470), nr. 5 (MvT), p. 23. 
152. Zie Tweede Kamer 1964-1965,8022 (R 470), nr. 5 (MvT), p. 24. 
153. Voor andere rechtspersonen dan NV's of BV's geldt overigens een andere regeling (art 5). 
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3.4 Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen 
3.4.1 Algemeen 
Op 13 september 1993 is bij de Tweede Kamer een wetsvoorstel ingediend 
dat ruim een jaar later is aangenomen: de Wet vrijwillige zetelverplaatsing 
derde landen (verder. Wet ZDL)154. De wet is een aanvulling op de Rijkswet 
vrijwillige zetelverplaatsing. Net als de Rijkswet biedt de Wet ZDL slechts 
een mogelijkheid voor zetelverplaatsing in tijden van oorlog e.d. (art. 1 lid 
2). Voor Nederlandse vennootschappen met vermogen of dochtervennoot-
schappen in het buitenland155 is het zinvol om aan de invloedssfeer van een 
eventuele bezetter te ontsnappen teneinde in het buitenland niet als vijan-
dige rechtspersoon te worden aangemerkt. Indien het buitenland inderdaad 
de overgang van de (inmiddels) vijandige soevereine rechtssfeer naar een 
neutrale of bevriende rechtssfeer erkent en ook eerbiedigt, kunnen be-
vriezing van buitenlandse tegoeden en inbeslagname van buitenlandse be-
zittingen worden voorkomen. 
Terwijl de Rijkswet als Koninkrijksregeling alleen zetelverplaatsing 
binnen het Koninkrijk toestaat, voorziet de Wet ZDL in zetelverplaatsing 
van Nederlandse rechtspersonen naar landen, gelegen buiten het Koninkrijk. 
De Nederlandse wetgever volgt hierin andere landen, zoals de Nederlandse 
Antillen, de Amerikaanse deelstaat Delaware, deelstaten van Canada (o.a. 
New Brunswick)156 en New South Wales in Australië157. Ook Zwitserland 
hoort in deze rij thuis. De MvT vermeldt niet dat ook in een aantal andere 
Lid-Staten van de EU zetelverplaatsing mogelijk is: onder andere in 
Portugal, Spanje en - alleen op basis van een verdrag - Frankrijk158. Een 
belangrijk verschil tussen de Wet ZDL en deze buitenlandse voorbeelden is 
echter de beperking van de Wet ZDL tot verplaatsing in noodsituaties. 
Een belangrijk verschil met de Rijkswet is voorts het eenzijdig karak-
ter van de Wet ZDL. De kans op erkenning en eerbiediging van de overgang 
naar een niet-vijandige rechtssfeer neemt aanzienlijk toe indien het immi-
gratieland niet slechts als gastland voor de rechtspersoon (of slechts diens 
statutaire zetel) fungeert, maar ook bereid is diplomatieke bescherming te 
verlenen indien derde landen ondanks de zetelverplaatsing hun hand leggen 
op zich aldaar bevindende bezittingen van de rechtspersoon. De rechtsper-
154. Wet van 13 oktober 1994, houdende regels omtrent de vrijwillige verplaatsing naar het buiten-
land van de statutaire zetel van naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen, coöpera-
ties, onderlinge waarborgmaatschappijen en stichtingen in tijden van nood (Wet vrijwillige ze-
telverplaatsing derde landen), Stb. 1994, 800. Voor de parlementaire geschiedenis, zie J.M.M. 
Maeijer (red.). Wetsgeschiedenis Naamloze en Besloten Vennootschap, losbl. Deventer, Xi. Ze-
telverplaatsing derde landen. 
155. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), p. 2. 
156. Zie P. Vlas, Wetsvoorstel vrijwillige zetelverplaatsing derde landen, TV VS 1994, p. 97. 
157. Tweede Kamer 1992-1993,23 316. nr. 3 (MvT), p. 2. 
158. Zie omtrent deze landen: het in § 17.3.3 te behandelen KMPG-rapport, p. 10-11. 
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soon die op grond van de Wet ZDL zijn zetel verplaatst, dient zich met het 
oog op zijn (volkenrechtelijke) positie ervan te vergewissen dat het immi-
gratieland inderdaad deze consequenties aan de zetelverplaatsing verbindt. 
Een bi- of multilaterale regeling biedt in dit opzicht uiteraard meer waar-
borgen dan een eenzijdige regeling. 
3.4.2 Beperkte reikwijdte 
Alleen in noodstituaties 
De Wet ZDL moet evenals de Rijkswet worden gerekend tot de noodwetge-
ving. Aan een migratieregeling onder gewone omstandigheden - ingegeven 
door bij voorbeeld bedrijfseconomische of fiscale motieven159 - bestaat 'geen 
wezenlijke behoefte', aldus de MvT160. Daarnaast wordt in de MvT het 
praktische bezwaar opgeworpen dat 'ter voorkoming van belastingvlucht en 
om ontduiking van dwingend recht tegen te gaan' een dergelijke mogelijk-
heid 'ingewikkelde regelingen' zou vereisen. 
Deze argumenten worden door de wetgever niet nader toegelicht. De 
opmerking dat aan een vrij emigratierecht geen behoefte bestaat, lijkt in elk 
geval niet in overeenstemming met de hernieuwde belangstelling voor Ne-
derland als vestigingsland voor (met name) holdingvennootschappen, nota 
bene een belangrijke doelgroep van de Wet ZDL161. Nederland verhoogt 
immers zijn aantrekkingskracht als vestigingsland, indien de vestiging op 
relatief eenvoudige wijze weer ongedaan kan worden gemaakt. Ook vanuit 
het perspectief van de Europese gemeenschappelijke markt lijkt het recht op 
zetelverplaatsing te voorzien in een wezenlijke behoefte: zonder mogelijk-
heid van zetelverplaatsing is het primaire vestigingsrecht van art. 52 EG-
Verdrag zo goed als illusoir. Voor wat betreft belastingvlucht kan worden 
opgemerkt dat zetelverplaatsing voor het belastingrecht niets nieuws is en 
dat de meeste problemen in de wet en de jurisprudentie zijn opgelost. Een 
algemene regeling van zetelverplaatsing zal in veel gevallen juist een ver-
eenvoudiging teweegbrengen, doordat lastige dual resident situaties daarmee 
vermeden kunnen worden162. Gebruik van de zetelverplaatsing om belas-
tingheffing te ontgaan hoeft de wetgever niet te vrezen aangezien de wet in 
geval van (fiscale) emigratie voor de vennootschapsbelasting afrekening aan 
de grens verlangt163. Ook de vrees voor het ontgaan van dwingend Neder-
159. Zie Van der Grinlen, Zetelverplaatsing van vennootschappen, loc. cit., p. 126, die beide motieven 
vermeldt en zich geen voorstander betoont van een zetelverplaatsing onder gewone omstandighe-
den. 
160. Tweede Kamer 1992-1993, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 2. 
161. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), p. 2. 
162. Zie omtrent dual residence § 10.1. Daarbij ga ik er wel van uit dat bij invoering van een algemene 
regeling van zetelverplaatsing de fiscale vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Vpb wordt aan-
gepast, in die zin, dat een verplaatste (voorheen Nederlandse) vennootschap niet meer geacht 
wordt fiscaal in Nederland gevestigd te zijn. 
163. Zie § 10.2.2. 
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lands vennootschapsrecht maakt tenslotte weinig indruk: met oprichting van 
een buitenlandse rechtspersoon kan immers het Nederlandse vennootschaps-
recht evenzeer worden ontgaant64. Op de genoemde bezwaren valt derhalve 
wel het een en ander af te dingen. 
Wel emigratie, geen immigratie 
De regeling van de Wet ZDL is in eerste instantie een emigratieregeling 
voor Nederlandse rechtspersonen. Slechts voor eerst op grond van de Wet 
ZDL uit Nederland geëmigreerde rechtspersonen staat de mogelijkheid open 
later de zetel weer naar Nederland terug te brengen. Immigratie is derhalve 
beperkt tot remigratie van oorspronkelijk naar Nederlands recht opgerichte 
rechtspersonen165. 
De vanuit de Tweede Kamer geuite wens om buitenlandse onderne-
mingen de mogelijkheid te bieden zich in buitenlandse noodsituaties in Ne-
derland te vestigen is door de staatssecretaris niet gehonoreerd166. De 
staatssecretaris onderkende weliswaar de aantrekkelijkheid van een weder-
kerige regeling, maar wees daarbij op de 'niet geringe bezwaren', zoals de 
onmogelijkheid van een Nederlandse preventieve controle op de aanwezig-
heid van een buitenlandse noodsituatie (het achteraf ongeldig verklaren van 
de zetelverplaatsing zou met het oog op de bescherming van 'Nederlandse 
schuldeisers en andere belanghebbenden' zeer onwenselijk zijn), het ontbre-
ken van een mogelijkheid van een preventief antecedentenonderzoek (ook 
'malafide ondernemers' zouden van de regeling gebruik kunnen maken)167. 
De staatssecretaris besloot zijn afwijzing met het onverbloemd opportunisti-
sche argument dat Nederlandse houdstermaatschappijen aan een immigra-
tieregeling ten behoeve van hun buitenlandse dochtermaatschappijen geen 
behoefte hebben. 
Ook tegen deze argumenten valt het een en ander in te brengen. De be-
zwaren tegen het vaststellen van een buitenlandse noodsituatie klinken niet 
overtuigend, nu van het Ministerie van Buitenlandse Zaken mag worden 
verwacht dat het voldoende geëquipeerd is om de buitenlandse politieke 
situatie te beoordelen168. Het lijkt geen onmogelijke opgave om van 
164. Zie overigens het wetsvoorstel inzake Formeel buitenlandse rechtspersonen (Tweede Kamer 
1994-1995,24 139, nrs. 1-2, Regels met betrekking tot naar buitenlands recht opgerichte, rechts-
persoonlijkheid bezittende kapitaalvennootschappen die hun werkzaamheid geheel of nagenoeg 
geheel in Nederland verrichten en geen werkelijke band hebben met de staat naar welks recht zij 
zijn opgericht) Ook een geëmigreerde, voormalig Nederlandse rechtspersoon zou onder deze 
anti-imsbruikregeling vallen. 
165. Ergo Nederland maakt ten behoeve van Nederlandse rechtspersonen dankbaar gebruik van bui-
tenlandse inreisregelingen, indien echter buitenlandse vennootschappen in verband met een bui-
tenlandse noodsituatie naar Nederland willen vluchten, geeft Nederland "met thuis'. 
166 Tweede Kamer 1993-1994,23 316, nr. 7 (NnavE), p. 2-3. 
167. Tweede Kamer 1993-1994,23 316, nr. 7 (NnavE), p. 2. 
168. Een ander punt, dat echter niet wordt genoemd, is of het wel wenselijk is dat Nederland voor 
rechtspersonen uit ieder denkbaar land als potentieel gastland optreedt Tegenover sommige lan-
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overheidswege voldoende zekerheid te bieden over de vraag of vanuit 
Nederlands perspectief de zetelverplaatsing naar Nederland rechtsgeldig tot 
stand is gekomen. Voor wat betreft de onmogelijkheid van een effectief 
antecedentenonderzoek valt op dat een dergelijk onderzoek kennelijk niet op 
problemen stuit bij remigrerende, voorheen Nederlandse, rechtspersonen. 
Art. 5 lid 6 voorziet voor de remigratie van deze vennootschappen immers 
wèl in een dergelijk toezicht bij remigratie. In dit opzicht bestaat er naar 
mijn mening geen wezenlijk verschil tussen een remigrerende, voorheen 
Nederlandse vennootschap en een immigrerende buitenlandse 
vennootschap. Zoals ook wordt opgemerkt in de Nota naar aanleiding van 
het Eindverslag kunnen tijdens het verblijf van de Nederlandse 
rechtspersoon in het buitenland allerlei veranderingen zijn opgetreden die 
behandeling van de remigrerende vennootschap als een buitenlandse 
rechtspersoon rechtvaardigen. Kortom, de resolute afwijzing van een 
inreisregeling lijkt meer te zijn ingegeven door het ontbreken van enige 
wens in die richting dan door de aanwezigheid van praktische bezwaren. 
3.4.3 Techniek van de Wet 
Rechtspersonen (emigratie) 
De regeling ziet uitsluitend op rechtspersonen. Aanvankelijk zag de emigra-
tieregeling van het wetsvoorstel alleen op NV's en BV's. Naar aanleiding 
van het advies van de Raad van State zijn daar de coöperatie, de onderlinge 
waarborgmaatschappij en de stichting aan toegevoegd (art. 1 lid l)169. NV's 
en BV's zijn immers niet de enige rechtspersonen waarvoor het zin heeft 
naar het buitenland te verhuizen; blijkens de MvT kan ook worden gedacht 
aan stichtingen die aandelen houden in Nederlandse NV's en BV's (stichting 
administratiekantoor, stichting met prioriteitsaandelen) alsmede aan 
charitatieve stichtingen met een aanzienlijk vermogen in het buitenland170. 
De pensioenstichtingen kunnen aan dit rijtje worden toegevoegd (denk 
alleen al aan de Stichting Algemeen Burgerlijk Pensioenfonds). 
De Nederlandse privaatrechtelijke rechtspersoon die (buiten de kerk-
genootschappen) aan het rijtje ontbreekt, is de vereniging171. Jammer genoeg 
zwijgt de MvT daarover. Kennelijk worden deze lichamen niet snel geacht 
over buitenlands vermogen te beschikken of enig ander belang te hebben bij 
den zal Nederland immers welwillender staan dan tegenover andere, ook al neemt Nederland 
geen stelling in het conflict waann het betreffende land is betrokken. 
169. In tegenstelling tot de Rijkswet ziet de emigralieregeling van de Wet ZDL dus niet op alle Neder-
landse rechtspersonen. 
170. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), p. 2-3. 
171. Zie voor een discussie over de vraag of een informele vereniging de zetel met behoud van rechts-
persoonlijkheid kan verplaatsen Vlas, Dissertatie, p. 53. Deze kwestie zal na invoering van het 
wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties (Tweede Kamer 1994-1995, 24 141, nrs. 1-2) zijn ach-
terhaald. Ook voor deze verenigingen is dan het ïncorporatiestelsel vastgelegd. 
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zetelverplaatsing in tijden van oorlog. Men kan zich echter afvragen waarom 
een vermogende vereniging, zoals bij voorbeeld een vakbond met een aan-
zienlijke (liquide en dus snel naar het buitenland over te boeken) 
stakingskas, in tijden van nood van de Wet geen gebruik zou kunnen maken. 
Rechtspersonen (remigratie) 
Uitsluitend eerder op grond van de Wet geëmigreerde Nederlandse rechts-
personen kunnen van de inreisregeling gebruik maken. Aangezien emigratie 
alleen mogelijk is met behoud van rechtspersoonlijkheid (zie onder), ligt de 
voorwaarde van rechtspersoonlijkheid bij remigratie voor de hand. Neder-
landse rechtspersonen die zich bij emigratie hebben onderworpen aan bui-
tenlands recht (art. 2 lid 2; zie onder) dienen bij terugkomst te bewijzen dat 
zij naar buitenlands recht als rechtspersoon bestaan - dat wil zeggen: rech-
tens bestaan in de rechtssfeer van de vreemde soevereine staat, dus volgens 
het recht (inclusief i.p.r.) van die staat (art. 5 lid 4 sub a). De wet, noch de 
MvT, geeft echter aan wanneer naar Nederlandse maatstaven een buiten-
landse rechtsvorm in de hier bedoelde zin als 'rechtspersoon' bestaat. In deze 
eis ligt dan ook een mogelijke bron van kwalificatieconflicten besloten. 
Verplaatsing van de statutaire zetel 
De zetelverplaatsing bij emigratie komt tot stand door verplaatsing van de 
zetel van de Nederlandse rechtspersoon (art. 1 lid l)172. Met 'zetel' is be-
doeld de statutaire zetel173. Eerder op de Rijkswet en op art. 4 wv. Con-
flictenrecht corporaties geuite kritiek, dat de nadruk in die regelingen ten 
onrechte op de statutaire zetel ligt, is hier niet (althans minder) toepasselijk. 
Zetelverplaatsing op grond van de Wet ZDL leidt, althans: beoogt te leiden, 
tot de overgang van de rechtspersoon naar een andere soevereine rechtssfeer, 
maar leidt niet in alle gevallen tot een wisseling van vennootschapsstatuut. 
De wet legt dus - over de vraag of dit terecht is kan men twisten - geen 
dwingend verband tussen statutaire-zetelverplaatsing en wisseling van 
toepasselijk recht. 
Een kanttekening die hierboven ook reeds bij het wetsvoorstel Conflic-
tenrecht corporaties (art. 4) is geplaatst, leent zich voor herhaling. De Wet 
ZDL ziet op zetelverplaatsing naar 'derde landen'. De kring van 'derde lan-
den' waarheen de zetel verplaatst kan worden, is onbeperkt. Alle landen die 
172. Zie ook Tweede Kamer 1993-1994, 23 316, nr. 7 (Nota naar aaaleidmg van het eindverslag), p. 
2 "Het (...) overbrengen van de statutaire zetel naar het buitenland - en dat is waar het bij dit 
wetsvoorstel om gaat (...) " 
173. De term 'zetel' is niet uitdrukkelijk gedefinieerd. Slechts één keer gebruikt de wetgever in de wet-
tekst de term 'statutaire zetel' (art S lid 1) Uit de term zelf (coherentie t.o.v. boek 2 BW), de 
systematiek van de wet (statutenwijziging), de complementaire functie ten opzichte van de 
Rijkswet, en tenslotte het (overigens spaarzame) gebruik van de term 'statutaire zetel' door de 
wetgever (Tweede Kamer 1992-1993, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 6) kan eveneens worden afgeleid 
dat het om de statutaire zetel gaat. 
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immigratie van Nederlandse rechtspersonen toestaan, komen in beginsel als 
immigratieland in aanmerking. Van deze landen had de wetgever met name 
landen met een incorporatiestelsel in gedachten (Nederlandse Antillen, Ver-
enigde Staten, Canada, Australië174). Landen met een werkelijke-zetelstelsel 
hoeven echter niet bij voorbaat te worden uitgesloten. Zo zou België uit 
i.p.r.-oogpunt een uitstekend voorbeeld van een immigratieland zijn175, 
echter een voorbeeld zonder realiteitsgehalte aangezien een Nederlandse 
noodsituatie zich waarschijnlijk ook tot België zou uitstrekken. In elk geval 
toont het aan dat ook zetelverplaatsing naar een land met een werkelijke-
zetelstelsel uitkomst kan bieden. Op grond van de algemene formulering 
van de wijze waarop naast de zetelverplaatsing ook een nationaliteitswisse-
ling tot stand kan komen (zie art. 2 lid 2), moet worden aangenomen dat de 
Wet ZDL ook zetelverplaatsing naar een land met werkelijke-zetelstelsel 
toestaat. Voor een nationaliteitswisseling is dan nodig dat naast de statutaire 
zetel ook de werkelijke zetel wordt verplaatst. Gelet op de (dreigende) oor-
logsomstandigheden zal dit doorgaans toch al het geval zijn. 
Besluit tot zetelverplaatsing 
Het besluit tot zetelverplaatsing kan genomen worden door het bestuur, door 
de algemene vergadering of door een of meer door het bestuur of de alge-
mene vergadering aangewezen personen (art. 2 lid 1). Van het besluit wordt 
- op straffe van nietigheid - in Nederland een notariële akte opgemaakt. Naar 
keuze kan echter ook - en in dat geval is de sanctie kennelijk overgelaten 
aan het recht van het immigratieland - aan de vormvereisten voor statuten-
wijziging krachtens het recht van het immigratieland worden voldaan (art. 3 
lid 1). 
Het besluit van zetelverplaatsing wijzigt van rechtswege de plaats van 
de zetel; een statutenwijziging is daarvoor, althans naar Nederlands recht, 
niet nodig (art. 1 lid 3). Het besluit kan wel tevens een statutenwijziging in-
houden (art. 2 lid 3 en lid 5; art. 3 lid 1 en lid 3). Kennelijk is daarbij ge-
dacht aan een wijziging die is ingegeven door de noodzaak de statuten aan 
te passen aan het recht van het immigratieland (zie ook art. 2 lid 5). 
De zetelverplaatsing is in beginsel van kracht op de dag waarop de Ne-
derlandse notariële akte wordt opgemaakt dan wel aan de buitenlandse 
vormvereisten is voldaan. Uitstel van de inwerkingtreding naar een later 
tijdstip is overigens mogelijk (art. 3 lid 2). De zetelverplaatsing kan derhal-
ve, net als bij de Rijkswet, in alle rust als 'druk op de knop regeling' worden 
voorbereid. 
Aan het unilaterale karakter van de regeling is inherent dat er geen vol-
ledige afstemming is tussen het Nederlandse emigratiemoment en het mo-
174. Zie §3.4.1. 
175. Zie hoofdstuk 6. 
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ment waarop de zetelverplaatsing naar het recht van het inreisland tot stand 
komt. Dit laatste kan zowel vóór als na het Nederlandse emigratiemoment 
liggen. De kans op een dubbele nationaliteit of juist een juridisch vacuüm is 
het geringst indien de inwerkingtreding van de emigratie (bijv. subsidiair) 
afhankelijk is van het moment waarop de zetelverplaatsing in het immigra-
tieland rechtskracht krijgt. De mogelijkheid dat de emigratie van kracht 
wordt op de dag waarop aan de buitenlandse vormvereisten is voldaan, komt 
een eind in de goede richting. Het is overigens begrijpelijk dat niet voor een 
strakkere fixatie van het verplaatsingsmoment is gekozen; een juridisch va-
cuüm of juist een dubbele nationaliteit is immers verre te verkiezen boven 
een zetelverplaatsing die door een te laat tijdstip van inwerkingtreding weer 
door een eventuele bezetter ongedaan kan worden gemaakt. 
Bij immigratie is een betere afstemming mogelijk. Aan de goedkeu-
ring tot immigratie kan terugwerkende kracht worden verleend (art. 5 lid 3). 
Een eventueel gat tussen het effect krijgen van de zetelverplaatsing krach-
tens het recht van het emigratieland en het effect krijgen van de zetelver-
plaatsing krachtens het recht van het immigratieland kan zo worden gedicht. 
Zetelverplaatsing met wisseling vennootschapsstatuut 
De zetelverplaatsing en daaruit voortvloeiende overgang naar een andere 
soevereine rechtssfeer kan gepaard gaan met wisseling van toepasselijk 
vennootschapsrecht. Noodzakelijk is dit echter niet. Art. 2 lid 2 luidt: 
"Het besluit tot zetelverplaatsing kan inhouden dat de rechtspersoon de staat van 
naamloze vennootschap, besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, 
coöperatie, onderlinge waarborgmaatschappij of stichting verliest en de staat ver-
krijgt van de daarmee vergelijkbare rechtspersoon van het recht van het land waar-
heen de zetel wordt overgebracht" (curs. JWB) 
Uit de MvT blijkt dat de wisseling van vennootschapsstatuut afhangt van de 
buitenlandse inreisregeling176. De wetgever houdt derhalve rekening met het 
feit dat niet alle buitenlandse inreisregelingen uitgaan van onderwerping aan 
intern vennootschapsrecht. De regeling van 'temporary transfer of domicile' 
van art. 389 van de Delaware General Corporation Law is daarvan een goed 
voorbeeld177. 
Het verkrijgen van de status van buitenlandse rechtspersoon betekent 
dat de verplaatste rechtspersoon voortaan (tot aan eventuele terugplaat-
sing)178 door het vreemde rechtsgezag wordt beheerst. Art. 2 lid 2 heeft dus 
niet alleen het karakter van materieel vennootschapsrecht maar tevens dat 
van - ongewone - conflictregel. 
176. Tweede Kamer 1992-1993.23 316, nr. 3 (MvT), p. 5. 
177. Zie ook: Tweede Kamer 1992-1993, 23 316. nr. 3 (MvT), p. 5. 
178. De wet legt niet de plicht op tot remigratie bij beëindiging van de noodtoestand. 
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Zetelverplaatsing zonder wisseling vennootschapsstatuut 
Indien de zetelverplaatsing niet gepaard gaat met een wisseling van ven-
nootschapsstatuut is het resultaat louter verplaatsing van de statutaire zetel 
en treedt geen verandering op van 'nationaliteit' in de beperkte, vennoot-
schapsrechtelijke betekenis van 'de band tussen de rechtspersoon en het land 
door welks recht hij wordt beheerst': de verplaatste rechtspersoon is te be-
schouwen als een Nederlandse rechtspersoon met zetel in het buitenland, al-
dus de wetgever179·180. 
Bij de parlementaire behandeling van de Rijkswet vrijwillige zetelver-
plaatsing is deze benadering nog uitdrukkelijk afgewezen181. Als voor-
naamste bezwaar werd genoemd dat verplaatsing van alleen de statutaire ze-
tel, dus zonder nationaliteitswisseling, niet voldoende zou zijn om in het 
buitenland als niet-vijandelijke rechtspersoon te worden erkend. De rechts-
persoon zou immers een 'Nederlandse' rechtspersoon blijven, zij het met 
statutaire zetel in het buitenland. De vrees was dan ook dat vanuit volken-
rechtelijk oogpunt de zetelverplaatsing in het buitenland (bijv. onder de 
Amerikaanse Trading with the Enemy Act') niet zou worden erkend. Gezien 
het facultatieve karakter van de regeling in de Wet ZDL is dit bezwaar 
minder van belang; de emigrerende vennootschap kan zelf bepalen of zij dit 
risico wil lopen. Daarnaast wordt bij voorbeeld in de Delaware-regeling 
voor 'temporary transfer of domicile' (in oorlogssituaties, eveneens zonder 
wisseling van vennootschapsstatuut) aan dit bezwaar tegemoetgekomen182, 
nu deze regeling de vennootschap na immigratie van de statutaire zetel 
uitdrukkelijk als niet-vijandig bestempelt. Dit betekent dat de Nederlandse 
rechtspersoon in elk geval niet hoeft te vrezen voor confiscatie van activa 
door de Amerikaanse overheid. Of ook derde landen de soeve-
reiniteitsovergang van de 'Nederlandse' rechtspersoon met zetel in Delaware 
zullen erkennen en, zo niet, of de Verenigde Staten bereid zullen zijn om 
een dergelijke rechtspersoon diplomatieke bescherming te verlenen, is nog 
de (volkenrechtelijke) vraag. Gelet op het onderwerp van dit onderzoek 
blijft deze vraag hier verder rusten. 
Een ander bezwaar is geuit door Van der Grinten met het oog op de 
Antilliaanse Landsverordening zetelverplaatsing derde landen 1965, welke 
uitging van eenzelfde systematiek.183. De zetelverplaatsing met behoud van 
het incorporatiestatuut zou er zijns inziens toe kunnen leiden dat de 
179. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), p. 3. 
180. Eenzelfde systematiek - zetelverplaatsing met behoud van de oorspronkelijke rechtsvorm - wordt 
onder andere gehanteerd in Zwitserland (zie § 5.3) en in Delaware (art. 389 Delaware General 
Corporation Law) en werd gebruikt op de Antillen (zie § 4.2). 
181. Eerste Kamer 1966-1967, 8022 (R 470), nr. 5a (MvA), p. 3 "een dergelijk systeem is overwogen 
en welbewust verworpen". 
182. Art 389 sub g Delaware General Corporation Law, zie ook HJ. Steinvoort, Vrijwillige zetelver-
plaatsing derde landen, NV 72 (1994), p. 64. 
183. W.C.L. van der Grinten, Zetelverplaatsing van vennootschappen, NV 55 ( 1977), p. 125. 
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rechtspersoonlijkheid van de verplaatste vennootschap in derde landen niet 
zou worden erkend. Krachtens art. 1 Haags Verdrag 1956 was immers voor 
erkenning vereist dat de statutaire zetel van de rechtspersoon zich bevindt in 
het land door welks recht hij wordt beheerst. Van der Grinten wees echter 
niet op art. 3 van hetzelfde verdrag, waarin staat dat bij overbrenging van de 
statutaire zetel naar een andere staat het voortbestaan van rechtsper-
soonlijkheid ook in derde landen wordt erkend, indien dit voortbestaan er-
kend wordt in de twee bij de verplaatsing betrokken staten. Indien beide be-
trokken landen met deze bijzondere vorm van zetelverplaatsing accoord 
gaan, ligt het immers niet op de weg van derde landen om op grond van hun 
eigen i.p.r. de erkenning aan de rechtspersoon te onthouden. 
Voorts kan tegen het standpunt van Van der Grinten worden inge-
bracht dat, zoals hieronder nader zal worden toegelicht, de rechtspersoon 
ondanks het behoud van zijn oorspronkelijke rechtsvorm wel degelijk zijn 
bestaan ontleent aan het recht van het land van de statutaire zetel en volledig 
aan het vennootschapsrecht van dit land is onderworpen. 
Eerst nog enkele technische aspecten van deze bijzondere vorm van 
zetelverplaatsing: 
In de MvT wordt opgemerkt184 dat de blijvende gelding van het Ne-
derlandse vennootschapsstatuut meebrengt dat statutenwijziging is onder-
worpen aan het (Nederlandse) ministeriële toezicht. De MvT doelt daarmee 
kennelijk op de aanwezigheid van een regering (en ambtenarenapparaat) in 
ballingschap. Strikt genomen betekent dit dat bij een afwezigheid van een 
dergelijke regering rechtsgeldige statutenwijziging niet mogelijk is. 
De verplaatste 'Nederlandse' rechtspersoon valt noodzakelijkerwijs 
onder de buitenlandse jurisdictie185. Dit betekent dat de rechtspersoon is 
onderworpen aan de rechtspraak van het nieuwe vestigingsland186 en dat die 
buitenlandse rechter volgens eigen i.p.r. Nederlands recht op de rechts-
persoon zal moeten toepassen. Dit zal niet altijd even gemakkelijk zijn. De 
verplaatste rechtspersoon neemt doorgaans het Nederlandse vennootschaps-
statuut slechts mee zoals dat gold ten tijde van de zetelverplaatsing187. Het in 
het buitenlandse recht geïncorporeerde Nederlandse recht is derhalve ge-
fixeerd. Latere wijzigingen van Nederlands recht door een bezettende macht 
kunnen geen invloed meer uitoefenen op de 'Nederlandse' rechtspersoon. 
Het voorgaande roept de vraag op of de vennootschap inderdaad valt te be-
schouwen als een Nederlandse vennootschap met statutaire zetel in het bui-
tenland en of inderdaad sprake is van een blijvende gelding van het Neder-
184. Tweede Kamer 1992-1992, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 6. 
185. Zie ook Tweede Kamer 1992-1993, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 6. 
186. Vergelijk art 389 sub j Delaware General Coroporation Law. 
187. Zie bijv. art 389 sub f, tweede volzin Delaware General Corporation Law "Any reference in this 
section to the law of the jurisdiction governing the internal affairs of a corporation which has 
transferred its domicile into this State shall be deemed to be a reference to such law as m effect 
immediately prior to the transfer of domicile" (curs. JWB). 
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landse vennootschapsrecht. Uit het feit dat de 'Nederlandse' rechtspersoon 
op grond van een buitenlandse statutaire zetel onder de buitenlandse juris-
dictie valt, uit het feit dat de gelding van het Nederlands vennootschapsrecht 
is gefixeerd op het moment van emigratie en uit het (veronderstelde) feit dat 
het land van ontvangst de gelding van het Nederlandse - gefixeerde - ven-
nootschapsrecht toestaat, kan veeleer worden afgeleid dat de rechtspersoon 
zich heeft onderworpen aan het recht (de wetgevende, rechtsprekende en 
uitvoerende macht) van het immigratieland. 
Het bijzondere aan de situatie is echter dat het recht van het immigra-
tieland ten aanzien van de verplaatste vennootschap naar het Nederlandse 
recht verwijst zoals dat luidde ten tijde van de emigratie. Feitelijk is daar-
mee het Nederlandse recht in het buitenlandse vennootschapsstatuut geïn-
corporeerd. Het behoud van de Nederlandse 'nationaliteit' is dan ook slechts 
schijn; alleen de Nederlandse vorm is behouden, de aan het vennootschaps-
statuut verbonden wetgevende, rechtsprekende en uitvoerende macht is 
overgegaan op het land van immigratie. Zou dit land op een later moment 
zijn standpunt wijzigen, dan zou de Nederlandse rechtspersoon zich daar-
naar volledig moeten plooien. Ook de taak die een Nederlandse regering in 
ballingschap zich toemeet (zoals preventief toezicht bij statutenwijziging), is 
slechts mogelijk indien en voor zover het immigratieland daarin toestemt. 
Indien het land van immigratie zelf zijn soevereiniteit ten gunste van 
het Nederlandse vennootschapsrecht en ten gunste van een Nederlandse re-
gering in ballingschap inperkt, bestaat daartegen in principe geen bezwaar. 
De situatie die aldus ontstaat is echter verre van eenduidig. Zonder de geko-
zen techniek ten principale af te wijzen - voor tijdelijke situaties biedt zij 
een praktische oplossing - acht ik kritiek daarop begrijpelijk. 
Behoud rechtspersoonlijkheid 
De Wet ZDL staat toe dat de Nederlandse rechtspersoon de statutaire zetel 
naar het buitenland verplaatst en de staat van Nederlandse rechtspersoon 
verliest188. De wet bepaalt niet uitdrukkelijk dat dit statusverlies vanuit 
Nederlandse optiek geen everandering brengt in het bestaan van de 
rechtspersoon. De MvT laat hieromtrent echter geen misverstand bestaan189: 
"De bepaling [van artikel 1] gaat ervan uit dat de rechtspersoon 
voortbestaat, zij het eventueel in een andere, buitenlandse rechtsvorm". Op 
de vraag wat behoud van rechtspersoonlijkheid precies inhoudt, gaat de wet-
gever niet in. 
Behoud van rechtspersoonlijkheid houdt in elk geval in dat de zetel-
verplaatsing in het emigratieland niet tot ontbinding leidt en dat het immi-
gratieland geen heroprichting verlangt. Beide landen moeten dus de conti-
188. Am. 1 lid 1 en 2 lid 2 Wet ZDL. 
189. Tweede Kamer 1992-1993. 23 316, nr. 3 (MvT), p. 3. 
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nuïteit van rechtsbevoegdheid erkennen, zij het dat er wel verschil in aard en 
omvang kan bestaan tussen de oorspronkelijke rechtsbevoegdheid en die 
van de rechtsvorm in het immigratieland. 
De Nederlandse wetgever is slechts bij machte om het niet-verlies naar 
Nederlands recht van rechtspersoonlijkheid bij emigratie te regelen; de Ne-
derlandse wetgever kan niet bepalen dat de rechtspersoon naar het vreemde 
recht voortbestaat. 
De vraag of een uit Nederland verplaatste rechtspersoon zonder onder-
breking in het buitenland voortbestaat, hangt dus mede af van het buiten-
lands recht. De wetgever hanteert hierin blijkens de MvT een tamelijk ruime 
opvatting190: "Dit [het feit dat de rechtspersoon in een buitenlandse rechts-
vorm voortbestaat] sluit echter niet uit dat het vreemde recht een andere 
voorstelling van zaken kan geven, met name de voorstelling dat met de ze-
telverplaatsing een nieuwe rechtspersoon ontstaat die onder algemene titel 
de overgeplaatste rechtspersoon opvolgt"191. Daadwerkelijk behoud van 
identiteit192, het voortbestaan van dezelfde rechtspersoon (zij het in een 
ander rechtskleed) is dus niet nodig; Nederlands recht neemt genoegen met 
overdracht onder algemene titel op een andere rechtspersoon™'. Bij een 
dergelijke zetelverplaatsing gaat, dunkt me, de oorspronkelijke Nederlandse 
rechtspersoon - op enig moment tussen de emigratie en de immigratie - te-
niet. 
Ten aanzien van rechtspersonen die zich aan buitenlands recht hebben 
onderworpen, bepaalt art. 5 uitdrukkelijk dat zij bij hun terugkeer voortbe-
staan als rechtspersoon naar Nederlands recht. Blijkens de MvT194 is er 
"geen sprake van een 'nieuwe' rechtspersoon, maar van een rechtspersoon 
die onder Nederlandse rechtsvorm verdergaat". Er is hier dus geen sprake 
van overgang onder algemene titel op een Nederlandse rechtspersoon, maar 
van omzetting van de buitenlandse rechtspersoon in een Nederlandse met 
behoud van identiteit195. Van 'voortbestaan' kan slechts sprake zijn indien de 
rechtspersoon in het buitenland (nog) bestaat. De wet verlangt dan ook bij 
immigratie een bewijs van het bestaan van rechtspersoonlijkheid naar 
vreemd recht (art. 5 lid 4 sub a). 
Indien de emigratie van de statutaire zetel zonder verandering van de 
Nederlandse rechtsvorm heeft plaatsgevonden, lijkt het vanzelfsprekend dat 
190. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), p. 3. 
191. Denk bij voorbeeld aan de 'domestication of non-United States Corporations' op grond van art. 
388 Delaware General Coroporation Law, waarbij de immigratie tot stand komt door het doorlo-
pen van een oprichtingsprocedure naar Delaware-recht ('reincorporation'), zij het dat daarbij geen 
sprake lijkt te zijn van overgang van rechten en verplichtingen onder algemene titel, maar van 
heroprichting van een bestaande rechtspersoon met instandhouding van bestaande rechten en ver-
plichtingen (art. 388 sub e). 
192. Zoals bijv. in Nederland bij omzetting het geval is (art 2:18 BW). 
193. Vergelijk in Nederland de juridische fusie; art. 2:309 BW. 
194. Tweede Kamer 1992-1993, 23 316. nr. 3 (MvT), p. 7. 
193. Hier past dus wel de vergelijking met de Nederlandse figuur van de omzetting. 
85 
vanuit Nederlandse optiek de Nederlandse rechtspersoonlijkheid ongewij-
zigd voortbestaat. Principieel bestaat echter geen verschil - voor wat betreft 
de overgang van wetgevende, rechtsprekende en uitvoerende macht - met 
het geval waarin transformatie in een rechtsvorm naar intern recht van het 
land van ontvangst heeft plaatsgevonden196. Aan de Nederlandse rechtsvorm 
komt in het buitenland bij voorbeeld niet zonder meer dezelfde rechts-
bevoegdheid toe als in Nederland. Het buitenlandse recht kan de aan de Ne-
derlandse rechtsvorm verbonden 'Nederlandse' rechtsbevoegdheid immers 
wel erkennen, maar daar tegelijkertijd beperkingen in aanbrengen, bij voor-
beeld beperkingen die ook voor binnenlandse rechtspersonen in dat land 
gelden197. 
Toestemmingseis 
Zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid is slechts mogelijk 
indien zowel het emigratieland als het immigratieland dit toestaan. Dit bete-
kent dat het vertrek uit Nederland mede in overeenstemming moet zijn met 
het buitenlandse recht en dat terugkomst naar Nederland alleen mogelijk is 
indien het buitenlandse recht daarmee accoord gaat en indien aan de voor-
waarden van het betreffende land is voldaan. 
Het valt op dat de wet nergens met zoveel woorden verlangt dat het 
immigratieland de immigratie van een Nederlandse rechtspersoon met be-
houd van rechtspersoonlijkheid daadwerkelijk toelaat. De wetgever gaat er 
echter wel van uit dat de zetelverplaatsing geschiedt in overeenstemming 
met het recht van het nieuwe vestigingsland198: "Een besluit tot zetelver-
plaatsing kan namelijk slechts effectief zijn indien het recht van het land 
waarnaar de verplaatsing geschiedt, dit mogelijk maakt". De wetgever doelt 
met 'effectief kennelijk op het feit dat de zetelverplaatsing alleen zinvol is 
indien de zetelverplaatsing in het immigratieland (en in bevriende of neutra-
le derde landen) wordt erkend. Betekent dit nu dat het een Nederlandse ven-
nootschap vrij staat de zetel te verplaatsen naar een land dat bij voorbeeld 
het behoud van rechtspersoonlijkheid niet erkent? Naar mijn mening is dit 
niet het geval. Hoewel 'niet effectief niet hetzelfde is als 'nietig', komt naar 
mijn mening een dergelijk besluit tot zetelverplaatsing in strijd met doel en 
strekking van de wet. 
Duidelijker is de wet ten aanzien van de toestemming van het buiten-
land bij terugkeer van de rechtspersoon naar Nederland: "De rechtspersoon 
(...) kan zijn zetel naar Nederland terugbrengen, indien het toepasselijke 
196. Hieraan zou men wellicht een argument kunnen ontlenen om ook voor wat betreft de volkenrech-
telijke consequenties van de zetelverplaatsing geen onderscheid te maken tussen de omzetting in 
een buitenlandse rechtsvorm en het behoud van de Nederlandse rechtsvorm bij zetelverplaatsing 
197. Zie bijv. art. 389 sub f Delaware General Corporation Law "Except to the extent expressly pro-
hibited by the laws of this State, (...) the corporation shall have all of the powers which it had 
immediately prior to such transfer under the law of the jurisdiction governing its internal affairs". 
198. Tweede Kamer 1992-1993, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 2 
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recht zich daartegen niet verzet" (art. 5 lid 1) en: "De goedkeuring [van de 
immigratie] wordt geweigerd indien het besluit niet overeenkomstig het toe-
passelijke recht is genomen" (art. 5 lid 5 sub a). Dergelijke eisen ontbreken 
echter - overigens ten onrechte - voor terugplaatsing door een rechtpersoon 
die de Nederlandse rechtsvorm heeft behouden (art. 4). 
Transformatie rechtsvorm 
Uiteraard speelt de kwestie van de in het buitenland aan te nemen rechts-
vorm slechts in het geval dat de Nederlandse rechtspersoon van nationaliteit 
verandert. Art. 2 lid 2 biedt de mogelijkheid dat de van origine Nederlandse 
rechtspersoon bij emigratie zijn status van Nederlandse rechtspersoon ver-
liest en de staat verkrijgt van een "daarmee vergelijkbare rechtspersoon" 
van het recht van het immigratieland. In de MvT is hieromtrent opgemerkt 
dat "[g]ewoonlijk (...) de status [zal] moeten worden aangenomen van de 
buitenlandse rechtspersoonsvorm die het meest overeenkomt met de Neder-
landse rechtspersoonsvorm"199. Het is dus geen voorwaarde voor een geldige 
nationaliteitswisseling dat de buitenlandse rechtsvorm daadwerkelijk 
overeenkomt met de Nederlandse rechtsvorm; de rechtspersoon dient slechts 
de dichtstbijzijnde rechtsvorm uit te kiezen. Het is dus niet uitgesloten dat er 
een groot verschil bestaat tussen de oude en de nieuwe rechtsvorm200. Er 
ontstaat misschien een probleem indien de meest vergelijkbare rechtsvorm 
in het immigratieland geen rechtspersoon is. Naar mijn mening prevaleert 
echter het belang van behoud van rechtspersoonlijkheid boven dat van het 
behoud van het karakter van de rechtsvorm. De tekst van de wet 
('vergelijkbare rechtspersoon') laat trouwens geen andere keus. 
Bij remigratie dient de rechtspersoon die van vennootschapsstatuut 
veranderd is de Nederlandse rechtsvorm aan te nemen die hij oorspronkelijk 
had, met dien verstande dat een voormalige NV kan terugkomen als BV en 
vice versa (art. 5 lid 2). De wetgever houdt er in zoverre rekening mee, aldus 
de MvT, dat bij terugkeer een andere rechtsvorm dan de oorspronkelijke 
meer aangewezen is201. Conversie van een voormalige NV of BV in een 
stichting, van een voormalige coöperatie in een onderlinge waarborg-
maatschappij etc. is dus niet mogelijk202. 
Bescherming betrokken belangen bij emigratie 
De Wet ZDL bevat geen bijzondere regeling ter bescherming van aandeel-
houders en crediteuren. Net als bij zetelverplaatsing op grond van de Rijks-
199. Tweede Kamer 1992-1993, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 5. 
200. Zo zal een Nederlandse stichting zich kunnen omvormen in een vergelijkbare buitenlandse 
rechtsvorm, ook indien voor een dergelijke rechtsvorm geen restricties gelden ten aanzien van het 
doen van uitkeringen. Deze consequentie valt te prefereren boven de gevolgen van nietigheid van 
het besluit tot zetelverplaatsing in tijden van oorlog. 
201. Tweede Kamer 1992-1993.23 316, nr. 3 (MvT), p. 7. 
202. Tweede Kamer 1992-1993,23 316, nr. 3 (MvT), p. 7. 
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wet heeft het bestuur - weliswaar gerechtvaardigd door de oorlogsomstan-
digheden - vergaande bevoegdheden. Evenmin is er enig preventief toezicht 
op de zetelverplaatsing bij emigratie. Ook dit kan door de oorlogsomstan-
digheden worden verklaard; voor een dergelijk toezicht ontbreekt immers in 
noodsituaties de tijd. Gelet op het unilaterale karakter van de regeling kan 
voorts niet worden verlangd, zoals in de Rijkswet geschiedt, dat de buiten-
landse overheid de rechtmatigheid van de verplaatsing toetst. De vennoot-
schap dient bij de emigratie wel de Nederlandse statutaire zetel uit te schrij-
ven uit het Nederlandse handelsregister. Een dergelijke uitschrijving wordt 
op grond van art. 30a Handelsregisterwet gepubliceerd in de Nederlandse 
Staatscourant203. 
De wet stelt voorts op straffe van nietigheid van de zetelverplaatsing 
de eis dat ofwel van het besluit tot zetelverplaatsing een notariële akte wordt 
opgemaakt ofwel de voor statutenwijziging vereiste buitenlandse formalitei-
ten worden vervuld204. Wie dit toezicht moet uitoefenen is echter onduide-
lijk. Is geen notariële akte opgemaakt en zijn evenmin de statuten op de juis-
te wijze aangepast aan het recht van het immigratieland, dan loopt de ven-
nootschap het risico dat de bezetter, het immigratieland of een derde land 
zich met succes op de nietigheid van de zetelverplaatsing beroept. 
Bescherming betrokken belangen bij remigratie 
Bij terugplaatsing is een NV of BV die bij de emigratie van nationaliteit is 
veranderd aan een uitgebreid preventief toezicht in Nederland onderworpen. 
In feite wordt de rechtspersoon bij remigratie aan dezelfde procedure on-
derworpen als bij oprichting205. Zo vermeldt de MvT206: "Er zijn geen ter-
men voor de rechtspersoon die zich in Nederland als N.V. of B.V. vestigt te 
dezen minder vergaande eisen te stellen dan bij oprichting van een Neder-
landse N.V. of B.V. Daaraan doet niet af dat de hier aan de orde zijnde 
rechtspersonen vóór hun vertrek uit Nederland reeds als N.V. of B.V. heb-
ben bestaan. Ná dat vertrek kunnen tijdens het verblijf in het buitenland al-
lerlei veranderingen zijn opgetreden". 
De waarborgen, voortvloeiend uit het feit dat in het verleden reeds op-
richting naar Nederlands recht heeft plaatsgevonden, zijn blijkbaar in de pe-
riode van onderwerping aan vreemd vennootschapsrecht vervlogen. De ven-
nootschap moet opnieuw een semi-oprichtingsprocedure doorlopen. Nu de 
remigrerende rechtspersoon toch als vreemde rechtspersoon wordt behan-
deld, kan men zich afvragen waarom immigratie voor vreemde vennoot-
203. De Rijkswet stelt de verplichting slechts onder de voorwaarde dat er legen publicatie geen rede-
lijke bezwaren bestaan (art 8 lid 2 Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen). 
204. Van statutenwijziging bij zetelverplaatsing zal doorgaans slechts sprake zijn in geval van onder-
werping aan het buitenlandse recht 
205. Overigens is de goedkeuring bij immigratie wel een vereiste voor de rechtsgeldigheid van de te-
rugplaatsing, maar geen constitutief vereiste voor rechtspersoonlijkheid. 
206. Tweede Kamer 1992-1993.23 316. nr. 3 (MvT), p. 7. 
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schappen is uitgesloten. De daarvoor genoemde argumenten (zie boven) lij-
ken grotendeels te zijn ondervangen door de uitgebreide regeling van art. 5. 
Concreet betekent het overheidstoezicht dat een goedkeuring door de 
minister van Justitie is vereist van het immigratiebesluit alsmede een Neder-
landse notariële akte van dat besluit en van de (naar ik aanneem: weer aan 
het Nederlands recht aangepaste) statuten (art. 5 lid 3). Goedkeuring wordt 
(o.a.) slechts verleend indien de rechtspersoon bewijst dat hij in het buiten-
land bestaat207 en indien het besluit is genomen in overeenstemming met het 
emigratierecht (art. 5 lid 5 sub a). De goedkeuring kan afhankelijk zijn van 
de uitkomst van een antecedentenonderzoek; tevens kan goedkeuring 
worden geweigerd indien het eigen vermogen van de vennootschap kleiner 
is dan het geplaatste kapitaal (art. 5 lid 6). Voorts is, op straffe van hoofde-
lijke aansprakelijkheid van bestuurders, inschrijving vereist in het handels-
of het stichtingenregister (art. 5 lid 8). 
Voor rechtspersonen die hun - gefixeerde - Nederlandse vennoot-
schapsstatuut hebben behouden, geldt een veel eenvoudiger procedure (art. 
4). Voor de remigratie van deze rechtspersonen is slechts een Nederlandse 
notariële akte vereist. De akte moet door de notaris worden toegezonden aan 
de minister van Justitie. De reden voor deze vereenvoudigde procedure en 
voor het eenzijdig Nederlandse karakter daarvan is mij niet geheel duidelijk. 
De met behoud van Nederlandse rechtsvorm verplaatste rechtspersoon is im-
mers gedurende zijn verblijf in het buitenland evenzeer aan het Nederlandse 
toezicht onttrokken als een met omzetting in een buitenlandse rechtsvorm 
verplaatste rechtspersoon. 
3.5 Bijzondere wetten zetelverplaatsing 
3.5.1 Algemeen 
Naast de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing, de Rijkswet zetelverplaat-
sing door de overheid en de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen 
kent het Nederlands recht nog twee wetten (wetjes) op het gebied van zetel-
verplaatsing. Het betreft de Wet van 28 oktober 1959, waarin de Nederland-
se NV Indonesische Aardoliemaatschappij is gemachtigd om vanuit Neder-
land naar Indonesië te emigreren, en de Wet van 23 januari 1974, waarin de 
Canadese Compañía Shell de Venezuela de mogelijkheid wordt geboden om 
voort te bestaan als NV naar Nederlands recht. Hieronder wordt - voor zover 
relevant - kort aan beide wetten aandacht besteed. 
207. Bij gebrek aan een vastomlijnde definitie van het begrip 'rechtspersoon' zal het niet altijd even 
makkelijk zijn om vast te stellen of er sprake is van het bestaan van buitenlandse rechtspersoon-
lijkheid (zie § 1.2). 
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3.5.2 Wet van 28 oktober 1959208 
Achtergrond van de zetelverplaatsing 
De Nederlandse NV Indonesische Aardoliemaatschappij (Pertambangan 
Minjak Indonesia), opgericht bij Wet van 5 juli 1921, Stb. 845, wenste in 
verband met de soevereiniteitsoverdracht van Nederlands-Indië in 1949 de 
zetel naar de Republiek Indonesië te verplaatsen. Bij de oprichting had het 
voormalige Nederlands-Indië de helft van de aandelen en de overwegende 
zeggenschap in de NV verworven. "Nu dit aandelenbezit en deze zeggen-
schap als gevolg van de soevereiniteitsoverdracht op de Republiek Indonesië 
zijn overgegaan, binnen welker gebied zich ook alle bedrijven der Maat-
schappij bevinden, en Nederland sindsdien met de Maatschappij generlei 
materiële bemoeienis meer heeft, is het ook naar de mening van de houdster 
der aandelen В [de NV Bataafse Petroleum Maatschappij te 's-Gravenhage] 
in het belang van de Maatschappij gewenst het haar mogelijk te maken ge­
heel in de Indonesische rechtssfeer over te gaan."209. In Nederland resteerde 
immers alleen de statutaire zetel van de NV en haar - door de vroegere 
staatkundige verhoudingen ingegeven - onderworpenheid aan Nederlands 
recht. 
De bedoeling van de Wet van 28 oktober 1959 was, zoals gezegd, het 
de NV mogelijk te maken "geheel in de Indonesische rechtssfeer over te 
gaan". Daartoe waren verplaatsing van de (statutaire) zetel naar Indonesië en 
aanpassing van de statuten aan Indonesisch recht vereist210. Aangezien een 
dergelijke verplaatsing naar Nederlands en Nederlands-Indisch recht zonder 
ontbinding in Nederland en heroprichting in Indonesië niet mogelijk was2", 
kon dit slechts geschieden met medewerking van de Nederlandse èn de 
Indonesische wetgever. 
Door het uitblijven van een Indonesische regeling omtrent de immigra-
tie van de NV212 is de zetelverplaatsing nimmer tot stand gekomen. 
Techniek 
De wet bepaalde dat door statutenwijziging de zetel van de NV van Neder-
land naar Indonesië kon worden verplaatst en dat daarbij de statuten aan het 
Indonesisch recht konden worden aangepast. Een afzonderlijke ministeriële 
goedkeuring of verklaring van geen bezwaar op deze statutenwijziging was 
niet vereist (art. 1 lid 1). 
208. Wet van 28 oktober 1959, houdende machtiging tot zetelverplaatsing aan de Naamloze Vennoot-
schap Indonesische Aardoliemaatschappij (Pertambangan Minjak Indonesia), Stb. 1959, 386. 
209. Tweede Kamer 1958-1959,5310, nr. 3 (MvT), p. 1. 
210. Tweede Kamer 1958-1959. 5310, nr.3 (MvT), p. 1. 
211. Zie art. 6 van de wet van 5 juli 1921. 
212. Zie P. Vlas, Rondom de zetel van de rechtspersoon, TVVS 1986, p. 167. 
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De inwerkingtreding van de emigratie was afhankelijk gesteld van het 
moment waarop de immigratie in Indonesië tot stand zou komen. Het be-
oogde moment van emigratie viel dus samen met dat van immigratie. 
Op het moment van inwerkingtreding van de zetelverplaatsing zou de 
NV niet langer door het Nederlandse recht worden beheerst (art. 1 lid 2). De 
NV "houdt (...) op een vennootschap naar Nederlands recht te zijn"213. Hoe-
wel dit in de wet niet expliciet tot uitdrukking komt, was het de bedoeling 
dat de zetelverplaatsing met instandhouding van rechtspersoonlijkheid zou 
geschieden. 
Blijkens de MvT214 ging de wetgever er van uit dat de NV een Indo-
nesische vennootschap zou worden, indien zij aan de formaliteiten van het 
Indonesische recht zou voldoen. In de wet is hieromtrent terecht niets ver-
meld; het ligt immers niet in de macht van de Nederlandse wetgever om de 
gevolgen van de zetelverplaatsing in het buitenland te regelen. De wet zou 
slechts in de hoedanigheid van i.p.r.-conflictregel kunnen bepalen een even-
tueel voortbestaan van de vennootschap als rechtspersoon naar Indonesisch 
recht te erkennen. 
3.5.3 Wet van 23 januari 1974215 
Achtergrond van de zetelverplaatsing 
In het geval van Compañía Shell de Venezuela Ltd. betrof het wederom een 
(ditmaal: volle) dochtermaatschappij van de NV Bataafse Petroleum Maat-
schappij (inmiddels Shell Petroleum NV geheten). De Compañía was opge-
richt naar Canadees recht, maar was als Canadese 'off-shore' vennootschap 
uitsluitend in Venezuela actief. Wijziging van o.a. het fiscale 'offshore' re-
gime in Canada maakte zetelverplaatsing naar Nederland, ten gevolge waar-
van de Ltd. een Nederlandse vennootschap zou worden waarop Nederlands 
recht van toepassing is, wenselijk, aldus de MvT216. Zowel de Canadese als 
de Nederlandse regering verleenden hun volledige medewerking aan de 
zetelverplaatsing van de Ltd. naar Nederland. 
Techniek 
De Nederlandse wetgever stond voor ogen dat de zetelverplaatsing zou ge-
schieden met behoud van identiteit van de vennootschap217, dat wil zeggen 
dat dezelfde rechtspersoon zou blijven bestaan, "met slechts een wijziging 
213. Tweede Kamer 1958-1959. 5310, nr. 3 (MvT), p. 1. 
214. Idem. 
215. Wet van 23 januari 1974, tot voortbestaan van de Canadese Compañía Shell de Venezuela Limi-
ted als een Nederlandse vennootschap, Stb. 1974,22. 
216. Zie Tweede Kamer 1972-1973,12 333, nr. 3 (MvT), p. 1. 
217. De wetgever vergeleek de wisseling van rechtsvorm met behoud van rechtspersoonlijkheid met 
de omzetting van een NV in een BV en omgekeerd krachtens de artt. 57f en 36m (oud) Wvk. 
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van rechtskleed, waarin zij is gehuld"218. De wet bepaalt dan ook dat de Ca-
nadese rechtspersoon "met behoud van haar identiteit en van haar activa en 
passiva (...) zonder onderbreking vanaf een door Onze (...) Minister in zijn 
beschikking vast te stellen dag zal voortbestaan als een naamloze vennoot-
schap naar Nederlands recht" (art. 1). Uitgangspunt van de wet is derhalve 
de zetelverplaatsing van de Ltd. naar Nederland met wisseling van vennoot-
schapsstatuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid. 
Met de algemene regel dat zowel emigratie-als immigratierecht de 
wisseling van vennootschapsstatuut met behoud van rechtspersoonlijkheid 
moeten toestaan, werd blijkens de parlementaire stukken terdege rekening 
gehouden ("... vereist de voortzetting van Compañía Shell de Venezuela als 
een naamloze vennootschap naar Nederlands recht evenzeer wetgevende 
maatregelen in Canada")219. In de wet zelf komt dit overigens niet tot uit-
drukking; dit was in feite ook niet nodig, omdat in Canada voor de emigratie 
van de Ltd. reeds een emigratiewetje was opgesteld220. In dit geval heeft de 
verplaatsing derhalve wel doorgang kunnen vinden. Tijdens de parlemen-
taire behandeling was zelfs gevraagd naar de toestemming van Venezuela, 
welke toestemming inderdaad bij Venezolaans ministerieel besluit was ver-
leend221. 
Vanuit de Tweede Kamer Ís de vraag gesteld of een algemene immi-
gratieregeling niet de voorkeur verdiende boven ad-hocwetgeving222. De 
minister wees een algemene regeling echter om diverse redenen van de 
hand223. 
Met ingang van het moment van immigratie wordt de rechtspersoon 
beheerst door het Nederlandse recht en door de (aan het Nederlandse recht 
aangepaste) statuten die door de minister zijn goedgekeurd (art. 2) en bij 
(Nederlandse) notariële akte zijn vastgesteld. De wet voorziet derhalve in 
- desgewenst preventief - toezicht van overheidswege. Evenals in de wet van 
28 oktober 1959 is ook hier het moment van wisseling van vennootschaps-
statuut in beide betrokken landen gelijk: volgens de Nederlandse wet komt 
218. Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 3 (MvT), p. 1. Terzijde: kennelijk was 'rechtspersoon', 
waaraan nu naar mijn mening ten onrechte een mannelijk geslacht wordt toegekend, toen ook in 
het taalgebruik van de wetgever nog vrouwelijk. 
219. Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 3 (MvT), p. 1 en nr. 8 (Nota naar aanleiding van het eind-
verslag), p. 1. 
220. Bijlage bij de MvA (Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 6). Weliswaar was reeds een alge-
mene emigratieregeling in het recht van de Canadese provincie Ontario (alwaar de Ltd was opge-
richt en gevestigd) voorhanden, maar deze regeling fungeerde slechts op basis van wederkerig-
heid en bood derhalve voor emigratie naar Nederland geen soelaas. 
221. Opgenomen in Tweede Kamer 1973-1974, 12333, nr. 10 (Brief van de Minister van Justitie). Het 
besluit verleende toestemming om met behoud van de Venezolaanse concessie van aardolie en 
gas de naam te wijzigen in "Compañía Shell de Venezuela N.V.". 
222. Tweede Kamer 1972-1973,12 333, nr. 4 ( ), p. 1. 
223. Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 5 (MvA), p. 1. Daarbij wees hij naast een aantal andere, 
niet bijzonder overtuigende argumenten, op "het beleid om een buitenlandse rechtspersoon 
slechts toe te laten als het Nederlandse belang enigermate bij de toelating van de rechtspersoon is 
betrokken (...)". 
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de zetelverplaatsing (immigratie) tot stand op een door de minister vast te 
stellen dag en de Canadese spiegelbeeldwet sluit voor de totstandkoming 
van de emigratie uitdrukkelijk bij het Nederlandse immigratiemoment 
aan224. 
Opmerkelijk aan de Wet is dat de wisseling van vennootschapsstatuut niet 
voortvloeit uit de verplaatsing van de statutaire zetel, maar dat het omge-
keerde het geval is: de vennootschap wordt vanaf de door de minister vast-
gestelde dag "door het Nederlandse recht beheerst en [de] statuten dienen 
dan ook aan het Nederlandse recht te voldoen, wat met zich meebrengt dat 
zij ingevolge artikel 36c van het Wetboek van Koophandel een in Nederland 
gelegen zetel der vennootschap moeten bevatten" (curs. JWB)225. De ver-
plaatsing van de zetel naar Nederland vloeit dus voort uit de onderwerping 
aan Nederlands recht en niet andersom. Dit is een andere benadering dan de 
gebruikelijke Nederlandse benadering waarin juist de verplaatsing van de 
statutaire zetel leidt tot wisseling van nationaliteit226. Ook in andere situaties 
lijkt mij dit een bruikbare benadering. Aansluiting met het vreemde recht op 
deze wijze is mijns inziens te verkiezen boven de gebruikelijke techniek 
waarin verplaatsing van de zetel, een rechtsbegrip waarvan de inhoud per 
land verschilt, in beide landen moet leiden tot hetzelfde rechtsgevolg: de 
wisseling van vennootschapsstatuut. 
De voor Nederland ongebruikelijke (maar mijns inziens wel wenselij-
ke) systematiek is waarschijnlijk het gevolg van de afstemming op de bij de 
totstandkoming van de wet reeds bestaande Canadese wet. In de Canadese 
spiegelbeeldregeling227 is de verplaatsing van de statutaire zetel als zodanig 
eveneens een grote afwezige; de regeling knoopt rechtstreeks aan bij de 
wisseling van vennootschapsstatuut met behoud van rechtspersoonlijk-
heid228. 
Aan de procedure van de zetelverplaatsing is in de wet weinig aandacht be-
steed. De wet verlangde slechts instemming van alle aandeelhouders (er was 
slechts één - in Nederland gevestigde - aandeelhouder), aanpassing van de 
statuten, neergelegd in een notariële akte en goedgekeurd door de minister 
224. Nederlandse wet art. 1 resp. de Canadese spiegelbeeldwet art. 1 lid 1. 
225. Tweede Kamer 1972-1973, 12 333. nr. 3 (MvT), p. 1. 
226. De Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen, de Wet vrijwillige zetelverplaat-
sing derde landen, de zojuist behandelde Wet uit 1959, alsmede art. 4 wetsvoorstel Conflicten-
recht corporaties. 
227. Bijlage bij de MvA (Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 6). 
228. Art. 1 lid 1 van de Canadese wet: " The shareholders may authorize an application for a decree 
by the proper officer of the Netherlands, under applicable legislation of the Netherlands, continu-
ing without interruption the Corporation with its identity as a body corporate under the laws of 
that country and with its assets and liabilities unimpaired" en art. 2: "On and after the effective 
date (...) The Business Corporations Act of Ontario and any successor thereof shall not apply to 
the Corporation and the continuation without interruption of the Corporation with its identity as a 
body corporate under the laws of the Netherlands and with its assets and liabilities unimpaired is 
recognized". 
93 
van justitie. Dat ook aan de Canadese formaliteiten voor zetelverplaatsing 
was voldaan, werd niet vereist; blijkens de parlementaire behandeling werd 
dit wel verondersteld. Het Canadese emigratiewetje lag immers al klaar en 
stelde voor de verplaatsing geen bijzondere voorwaarden229. Publicatie-
voorschriften ontbraken en ook voor het overige kwam crediteurenbescher-
ming niet ter sprake. Naar alle waarschijnlijkheid is dit laatste - afgezien van 
het feit dat dit meer een onderwerp is voor een emigratieregeling - te verkla-
ren uit het feit dat de vennootschap uitsluitend in Venezuela actief was. 
3.6 Conclusie 
De problematiek van zetelverplaatsing in Nederland wordt voor een deel be-
paald door de gelding van het incorporatiestelsel. Daarin is verplaatsing van 
de werkelijke zetel (hoofdbestuur) irrelevant voor het op de rechtspersoon 
toepasselijke recht. Een Nederlandse rechtspersoon kan in beginsel onder 
normale omstandigheden de statutaire zetel niet naar het buitenland ver-
plaatsen, anders dan door ontbinding in Nederland en heroprichting in het 
buitenland. De Nederlandse statutaire zetel geeft immers uitdrukking aan 
het feit dat de rechtspersoon door Nederlands recht wordt beheerst, en in be-
ginsel blijft een Nederlandse rechtspersoon gedurende zijn gehele bestaan 
aan zijn Nederlandse vennootschapsstatuut onderworpen. 
Op grond van de functie van de statutaire zetel als kenmerk van het 
toepasselijke recht moet evenzeer de mogelijkheid worden afgewezen dat 
een buitenlandse rechtspersoon de statutaire zetel naar Nederland verplaatst. 
Verplaatsing van die zetel met instandhouding van het buitenlandse ven-
nootschapsstatuut laat zich niet wel denken, aangezien dan naar Nederlandse 
begrippen van een 'statutaire zetel' kennelijk geen sprake is. Verplaatsing 
met wisseling van toepasselijk recht is evenmin mogelijk; het Nederlandse 
vennootschapsstatuut kan in beginsel onder normale omstandigheden slechts 
worden verkregen door oprichting naar Nederlands recht. 
In het Nederlandse wettelijk systeem kan een rechtspersoon alleen de 
Nederlandse 'nationaliteit' verkrijgen of juist verliezen op grond van een 
wettelijke regeling. Die regeling vormt dan als zodanig een uitzondering op 
de Nederlandse hoofdregel dat een rechtspersoon gedurende zijn bestaan is 
onderworpen aan en voor zijn bestaan afhankelijk is van het recht van op-
richting. Buitenwettelijke zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoon-
lijkheid en met wisseling van vennootschapsstatuut is nog nimmer toege-
staan. 
229. De Canadese wet eiste (slechts) een unaniem besluit van de aandeelhouders, aanwezig op een in 
overeenstemming met de statuten bijeengeroepen aandeelhoudersvergadering. 
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De mogelijkheid dat een rechtspersoon zich zonder onderbreking in 
zijn bestaan kan onderwerpen aan een ander rechtsstelsel dan zijn oprich-
tingsrecht en aldus kan veranderen van 'nationaliteit' (en deels ook van 
rechtsvorm), is in Nederland al sinds 1940 wettelijk verankerd. De diverse 
regelingen inzake zetelverplaatsing zijn inmiddels neergelegd in de Rijks-
wet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen, de Rijkswet zetelver-
plaatsing door de overheid en de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde lan-
den. Al deze wetten hebben gemeen dat de zetelverplaatsing daarin alleen is 
toegestaan in (dreigende) oorlogssituaties. Een uitzondering vormen twee 
naoorlogse wetten waarin zetelverplaatsing om een geheel andere reden aan 
een individuele rechtspersoon werd toegestaan. 
Ten aanzien van de zetelverplaatsing 'buitenom' gelden minder strenge 
eisen. De verplaatsing van het ene naar het andere buitenland wordt, zoals 
inmiddels is neergelegd in het wv. Conflictenrecht corporaties, erkend in-
dien beide bij de verplaatsing betrokken landen het behoud van rechtsper-
soonlijkheid erkennen. Oorlogsomstandigheden zijn daarvoor niet nodig. 
Uit de verschillende hiervoor genoemde regelingen blijkt dat er in Ne-
derland (althans, bij de wetgever) geen principiële bezwaren van juridische 
aard bestaan tegen een wettelijke mogelijkheid van zetelverplaatsing met 
wisseling van nationaliteit. Naar Nederlands recht wordt derhalve erkend dat 
een rechtspersoon niet in aeternum aan zijn oprichtingsrecht gebonden hoeft 
te zijn voor wat betreft zijn voortbestaan als rechtspersoon. Rechtspersoon-
lijkheid is in de Nederlandse optiek niet opgesloten in een fictie die uitslui-
tend in leven wordt gehouden door het infuus van de Nederlandse wet. De 
als 'rechtspersoon' aangeduide maatschappelijke en juridische realiteit kan 
zich heel wel met behoud van haar status als subject van bestaande en toe-
komstige rechten en verplichtingen onderwerpen aan een ander rechtsstelsel. 
De voorwaarden waaronder de verschillende regelingen zowel emigratie als 
immigratie toestaan, komen in de basis overeen: ook het desbetreffende bui-
tenland moet met de zetelverplaatsing accoord gaan. Ten onrechte wordt 
deze toestemmingseis niet altijd duidelijk betrokken op beide punten die 
toestemming behoeven: de wisseling van vennootschapsstatuut en het be-
houd van rechtspersoonlijkheid. 
De regelingen komen tevens overeen in het feit dat zij geen bijzondere 
aandacht besteden aan crediteurenbescherming. Gegeven het bijzondere ka-
rakter van de Nederlandse wetgeving op dit punt is dit verklaarbaar, bij in-
voering van een algemene regeling van vrijwillige zetelverplaatsing zou dit 
onderwerp wel nadere uitwerking behoeven (bijv. publicatieverplichtingen, 
verzetrecht, zekerheidstelling). Hetzelfde geldt ten aanzien van de minder-
heidsaandeelhouders (bijv. informatieverplichting, besluitvorming, uitkoop-
regeling). 
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Voorts hebben de regelingen, op één na, gemeen dat zij de verplaat-
sing van de statutaire zetel als uitgangspunt nemen en daar de nationali-
teitswisseling aan vastknopen. In dit hoofdstuk (en in het vorige) is voorge-
steld om dit causaal verband om te keren, zodat de feitelijke zetelverplaat-
sing voortaan als gevolg van de wisseling van vennootschapsstatuut wordt 
beschouwd. De wisseling is dan onderwerp van de i.p.r.-conflictregel en de 
plaats van welke zetel dan ook wordt bepaald door het door die conflictregel 
aangewezen materieel vennootschapsrecht. 
Hoewel de problematiek van zetelverplaatsing in de bestaande Nederlandse 
regelingen naar mijn mening nog onvoldoende is uitgekristalliseerd, bieden 
genoemde regelingen voldoende houvast om de stap te zetten naar een alge-
mene regeling van vrijwillige zetelverplaatsing. 
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4. Nederlandse Antillen 
De opzet van dit hoofdstuk is als volgt. Na de vermelding van de Antilliaan-
se keuze voor het incorporatiestelsel (§4.1) wordt kort stilgestaan bij de 
oorspronkelijke regeling voor zetelverplaatsing naar en vanuit buiten het 
Koninkrijk gelegen landen: de Landsverordening Zetelverplaatsing derde 
landen uit 1965 (§ 4.2). Daarmee is de basis gelegd voor een beknopte be-
schrijving en analyse van de huidige regeling: de in 1986 ingrijpend gewij-
zigde Landsverordening zetelverplaatsing derde landen (§ 4.3). Het geheel 
wordt afgesloten met een conclusie (§ 4.4). 
4.1 Incorporatiestelsel 
Nadat het Haags Verdrag uit 1956 (Trb. 1956, 131) bij Rijkswet van 1959 
voor het gehele Koninkrijk was goedgekeurd1, maakten de Nederlandse An-
tillen bij Landsverordening van 30 augustus 1960 hun keuze voor het incor-
poratiestelsel kenbaar2. De Nederlandse Antillen volgden hierin Nederland, 
dat zich in 1959 in de Uitvoeringswet van het Haags Verdrag3 voor het in-
corporatiestelsel had uitgesproken. 
Art. 1 van de Landsverordening uit 1960 bepaalt "dat het Rijksdeel de 
Antillen niet een land is, welks algemene verordeningen de werkelijke zetel 
in aanmerking [nemen], als bedoeld in art. 2 van genoemd verdrag"4. De 
gelding van het Antilliaanse incorporatiestelsel is voor het eerst met zoveel 
woorden bevestigd in HR 20 april 1990, NJ 1991/560 (Antilliaanse vol-
macht)5. De Hoge Raad overwoog dat de reikwijdte van een volmacht tot 
het uitoefenen van stemrecht op de algemene vergadering van aandeelhou-
ders "naar regels van Nederlands Antilliaans internationaal privaatrecht 
wordt beheerst door het recht dat structuur en inrichting van de vennoot-
schap en het functioneren van haar organen beheerst, dus door het recht 
volgens hetwelk de vennootschap is opgericht" (curs. JWB). 
1. Zie §3.1. 
2. Landsverordening van 30 augustus 1960, P.B. 1960, 166 tot uitvoering van het Haags Verdrag 
betreffende de erkenning van rechtspersoonlijkheid van vreemde vennootschappen, verenigingen 
en stichtingen (1 juni 1956, Trb. 1956, 131); zie E.L. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen in-
gevolge Nederlands-Antilliaans recht, NV 65 (1987), p. 138 en E.C. Henriquez, Het vennoot-
schapsstatuut, een vergelijkende studie over het statuut van de naamloze vennootschap in het in-
ternationaal privaatrecht, Haarlem 1961, p. 27. 
3. Zie §3.1. 
4. Zie M.H. ten Wolde, Nederlands-Antilliaans en Arubaans internationaal privaatrecht, Jurispru-
dentie, Willemstad 1992, p. 152. 
5. Reeds besproken in § 3.1. Voor annotaties zij verwezen naar P. Vlas, in zijn noot bij dit arrest in 
TVVS 1990, p. 203-205 en Ten Wolde, op.cit., p. 150-153. 
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Op de Nederlandse Antillen speelt de problematiek van zetelverplaat-
sing derhalve tegen de achtergrond van het incorporatiestelsel. 
4.2 De Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen (1965) 
4.2.1 Algemeen 
De oorspronkelijke versie van de huidige Landsverordening zetelverplaat-
sing derde landen dateert uit 19656. Deze Landsverordening uit 1965 (ver-
der: Lv. 1965) is in 1986 ingrijpend gewijzigd7. Desalniettemin wordt, van-
wege haar bijzondere karakter, kort bij de Lv. 1965 stilgestaan. 
De Lv. 1965 sloot aan op de (nog altijd bestaande) Zwitserse regeling8 
welke verplaatsing vanuit Zwitserland in oorlogssituaties en dergelijke 
mogelijk maakt, zonder dat de verplaatste rechtspersoon zijn Zwitserse 
rechtsvorm verliest9. Het spiegelbeeldkarakter van de Lv. 1965 bracht met 
zich mee dat de regeling gericht was op immigratie van buitenlandse ven-
nootschappen die ondanks de zetelverplaatsing onderworpen bleven aan hun 
buitenlandse oprichtingsrecht. De Lv. 1965 gold overigens ook onder 
gewone omstandigheden en ging daarmee verder dan voor een spiegelbeeld-
regeling van de Zwitserse regeling strikt noodzakelijk was. 
4.2.2 Karakter Lv. 1965 
De Landsverordening uit 1965 maakte uitsluitend verplaatsing naar de Ne-
derlandse Antillen mogelijk. De Lv. zag zowel op rechtspersonen als op niet 
rechtspersoonlijkheid bezittende rechtsvormen10. De immigratie van een 
rechtspersoon kwam krachtens art. 1 van de Lv. 1965 tot stand door de ver-
plaatsing van de statutaire zetel naar de Antillen, waarbij de eis gold dat de 
rechtspersoon erkend moest zijn "door het recht van de Staat waar hij is op-
6. Landsverordening zetelverplaatsing derde landen, 25 februari 1965, P.B. 1965,31. 
7. Aruba maakte tot eind 1985 deel uit van de Nederlandse Antillen. Per 1 januari 1986 heeft Aruba 
binnen het Koninkrijksverband de status aparte verkregen. Daarbij heeft Aruba de Landsverorde-
ning uit 1965 in haar wetgeving gehandhaafd. De op de Nederlandse Antillen doorgevoerde wij-
ziging van de Lv. in 1986 (zie § 4.3) is op Aruba niet gevolgd. 
8. G.C.A. Smeets, Buitenlandse ondernemingen, hoofdstuk VI in: Volkenrechtelijke aspecten van 
Antilliaanse onafhankelijkheid, Alphen aan den Rijn 1980, p. 171; Joubert, Zetelverplaatsing der-
de landen ingevolge Nederlands-Anüiliaans recht, loc.cit., p. 138. Het Zwitserse Bundesratsbe-
schluss waarop de Landsverordening was afgestemd, wordt behandeld in § 5.3. 
9. Vergelijk de Nederlandse Wet Zetelverplaatsing derde landen, behandeld in § 3.4, welke even-
eens emigratie met behoud van de Nederlandse rechtsvorm toestaat. 
10. Het begrip rechtspersoon had in de Lv. 1965 een tamelijk ruime inhoud: "iedere maatschap, ver-
eniging of stichting, fonds of instelling in de ruimste zin, hetzij van publiekrechtelijke, hetzij van 
privaatrechtelijke aard ook indien daaraan in andere wettelijke bepalingen de rechtspersoonlijk-
heid niet mocht zijn toegekend of zelfs uitdrukkelijk mocht zijn onthouden" (art 13). 
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gericht en waar zich zijn statutaire zetel bevindt"11. Een vergelijkbaar criteri-
um wordt gevonden in art. 1 Haags Verdrag, dat eveneens voor erkenning 
vanuit een incorporatiestelsel vereist dat de statutaire zetel zich in het op-
richtingsland bevindt12. 
Het feit dat het buitenlandse oprichtingsrecht ook na de zetelverplaat-
sing naar de Antillen op de rechtspersoon van toepassing bleef, werd in de 
MvT uit 1961 gebaseerd op een - tamelijk restrictieve - uitleg van het incor-
poratiestelsel als een stelsel waarin het oprichtingsrecht voor altijd aan de 
rechtspersoon verbonden blijft: "Uit het incorporatiestelsel vloeit mitsdien 
voort, dat bij vestiging van een rechtspersoon in een ander land de rechtsper-
soon als zodanig aldaar blijft bestaan en dat zijn handelingsbevoegdheid, 
rechtsvorm en inwendige organisatie worden beoordeeld naar het land van 
herkomst"13. 
Strikt genomen is deze benadering correct (de zetelverplaatsing veran-
dert immers niets aan het historische feit van de oprichting), zij het dat nu 
juist de statutaire zetel tot uitdrukking brengt welk recht op de rechtspersoon 
van toepassing is14, zodat verplaatsing van de statutaire zetel niet los kan 
worden gezien van verandering van het op de rechtspersoon toepasselijke 
vennootschapsrecht. 
In feite is dit ook de techniek van de Lv. 1965; ten onrechte wekte de 
MvT een andere indruk: het recht van het emigratieland bleef weliswaar van 
toepassing, maar slechts naar de stand van dit recht op het moment van het 
besluit tot zetelverplaatsing (art. 3 lid 2). Latere wijzigingen van dit recht 
(door een eventuele buitenlandse bezetter) hadden derhalve geen gelding. 
Daarmee was de rechtspersoon onttrokken aan de invloed van de wetgever 
in zijn oprichtingsland. 
De in de Lv. 1965 gevolgde constructie kan derhalve als volgt worden 
omschreven: door verplaatsing van de statutaire zetel onderwerpt de rechts-
persoon zich volledig aan het Antilliaanse vennootschapsrecht en aan de 
rechtsmacht van de Antilliaanse rechter. Antilliaans vennootschapsrecht ab-
sorbeert echter de regels van het oprichtingsrecht zoals die gelden ten tijde 
van de zetelverplaatsing en staat toe dat de rechtspersoon zich naar die re-
gels gedraagt. Aldus beschouwd is er wèl een wisseling van toepasselijk 
recht, zij het dat het effect daarvan wordt verzacht doordat het recht van het 
immigratieland tevens de regels van het emigratieland omvat zoals die gol-
den ten tijde van de zetelverplaatsing. 
11. De statutaire zetelverplaatsing en de eis 'als zodanig' erkend te zijn zag in de systematiek van de 
Lv. (art 1 jo. art 13) ook op de niet-rechtspersonen. Hoe een en ander voor deze laatse categorie 
moest worden gelezen, is mij niet geheel duidelijk. 
12. Mogelijkerwijs is de formulering van art. 1 Lv. 1965 hierop geïnspireerd, gelet op het feit dat de 
keuze voor het incorporatiestelsel verband hield met de goedkeuring van dit verdrag. 
13. Citaat ontleend aan Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans 
recht, loc.ciL, p. 138. 
14. Deze gedachte is nader toegelicht in § 3.1.2. 
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4.2.3 Techniek Lv. 1965 
Immigratie 
Zetelverplaatsing in de zin van de Lv. 1965 was, zoals gezegd, verplaatsing 
van de statutaire zetel (art. 1 lid 1). De zetelverplaatsing was slechts moge-
lijk indien het emigratieland daarin toestemde (art. 1 lid 1). De verlangde 
toestemming zag overigens - letterlijk genomen - alleen op de verplaatsing 
van de statutaire zetel en niet op het voortbestaan van de rechtspersoon en 
op het aanhouden van het oorspronkelijke vennootschapsstatuut. 
Het besluit tot zetelverplaatsing moest worden goedgekeurd door de 
Antilliaanse minister van Justitie; op dat moment kwam de immigratie tot 
stand (art. 1 lid 2), zij het dat terugwerkende kracht tot de datum van het be-
sluit mogelijk was (art. 1 lid 6). Ter verkrijging van deze goedkeuring moes-
ten het besluit en de statuten van de rechtspersoon worden overgelegd; 
voorts moest door overlegging van een authentieke akte bewezen worden 
dat de rechtspersoon als zodanig in het emigratieland werd erkend (art. 1 lid 
4). De Lv. 1965 bepaalde uitdrukkelijk dat aanpassing van de statuten aan 
Antilliaans recht niet werd verlangd (art. 1 lid 4). Het besluit tot zetelver-
plaatsing, de goedkeuring daarvan, alsmede de statuten van de rechtsper-
soon, moesten op de Antillen worden gepubliceerd (art. 5 lid 1). 
De buitenlandse rechtspersoon die zijn statutaire zetel conform de 
Landsverordening naar de Antillen had verplaatst, bleef als zodanig voortbe-
staan en bleef gerechtigd tot het hem toebehorende vermogen (art. 3 lid 1). 
Emigratie 
De Lv. 1965 was met name een immigratieregeling. Alleen voor op grond 
van de Landsverordening geïmmigreerde rechtspersonen bood de regeling 
een emigratiemogelijkheid (al dan niet naar een derde land of terug naar het 
oprichtingsland; art. 4). Voor het van kracht worden van de emigratie kon 
de minister verlangen dat zekerheid werd gesteld voor schulden aan op de 
Antillen wonende natuurlijke of rechtspersonen (art. 4 lid 4 en lid 5). Voor 
het overige behoefde de emigratie geen voorafgaande goedkeuring van 
overheidswege. Ook fiscale drempels werden niet opgeworpen 
(uitdrukkelijk bepaald in art. 11). 
4.2.4 Wijziging Lv. 1965 
Van de Lv. 1965 is in haar oorspronkelijke opzet nooit gebruik gemaakt. 
Van der Grinten veronderstelde dat krachtens de Landsverordening ver-
plaatste rechtspersonen in derde landen niet erkend zouden worden in ver-
band met het uiteenvallen van het zetelland en het toepasselijke oprichtings-
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recht. Hij concludeerde dat de regeling een dode letter zou blijven15. Joubert 
weet het gebrek aan belangstelling aan het uitblijven van een oorlogssituatie 
die verplaatsing vanuit Zwitserland mogelijk maakte16. In 1986 is naar 
aanleiding van de kritiek van Van der Grinten de opzet van de Lands-
verordening ingrijpend gewijzigd; de techniek van de oude Landsverorde-
ning werd daarbij door de wetgever bestempeld als "een hoogst zonderlinge 
constructie"17. Het zal niet verbazen dat de wijziging van de Landsveror-
dening door Van der Grinten zelf is ontworpen18. 
4.3 De Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen 1986/1996 
4.3.1 Algemeen 
Zoals gezegd is de Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen in 
1986 ingrijpend gewijzigd19. De belangrijkste wijziging betreft het op de 
rechtspersoon toepasselijke recht: met de zetelverplaatsing onderwerpt de 
rechtspersoon zich geheel aan het vennootschapsrecht van het immigratie-
land, onder achterlating van het recht dat vóór de verplaatsing in het emi-
gratieland op de rechtspersoon van toepassing was. In tegenstelling tot het-
geen in de oorspronkelijke Landsverordening het geval was, gaat de zetel-
verplaatsing nu dus gepaard met een verandering van 'nationaliteit'. De ver-
nieuwde Landsverordening bevat voorts een algemene regeling voor zowel 
immigratie als emigratie van rechtspersonen: emigratie is niet meer beperkt 
tot vennootschappen die eerst hun zetel naar de Antillen hebben verplaatst. 
Recentelijk is de Landsverordening wederom aangepast, zij het nu 
minder ingrijpend20. Met name de regeling voor emigratie is beter afgestemd 
op toepassing in noodsituaties; voorts is de regeling omtrent aanspra-
kelijkheid van bestuurders enigszins gewijzigd. 
4.3.2. Rechtspersonen 
De Landsverordening is van toepassing op rechtspersonen. De ruime om-
schrijving van dit begrip in de Lv. 1965 (art. 13) is vervallen. Voor wat be-
15. W.C.L. van der Grinten, Zetelverplaatsing van vennootschappen, NV 55 (1977), p. 125. 
16. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-AnüUiaans recht, loc.ciL, p. 139. 
17. Zie Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans recht, loc.cit., p. 
139. Saillant detail is overigens dat deze "hoogst zonderlinge constructie" recentelijk in Neder-
land is geïntroduceerd in de Wet Zetelverplaatsing derde landen (behandeld in § 3.4). 
18. E.L. Joubert, Ten Geleide, in: Uni Ku Una, Noten bij Van der Grinten, Zwolle 1991, p. VI. 
19. De ingrijpende wijziging vond plaats bij Landsverordening van 7 november 1986, P.B. 1986, 
153. Zie omtrent de wijziging in 1986: Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Neder-
lands-Antilliaans recht, loc.ciL, p. 137-147, alsmede Smeets, loc.ciL, p. 171-172. 
20. De aanpassing vond plaats bij Landsverordening van 21 februari 1996, PB 1996, 16. Zie hierom-
trent E.L. Joubert, De Antilliaanse Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen wordt ge-
wijzigd, NV 73 (1995), p. 166-170. 
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treft immigratie gaat het om een "rechtspersoon die bestaat naar het recht 
van een andere staat of een ander land" (art. 1 lid 1). Kennelijk is aan deze 
eis voldaan indien de rechtspersoon een "voldoende bewijs" overlegt "dat de 
rechtspersoon als zodanig erkend is in het land van herkomst" (art. 1 lid 4 
sub c). Het land van herkomst is het land waar zich vóór verplaatsing de sta-
tutaire zetel bevindt. De buitenlandse rechtspersoon moet dus voldoen aan 
het recht van de buitenlandse statutaire zetel. Tevens is in art. 1 lid 1 sprake 
van "het recht, waaraan die rechtspersoon onderworpen is". Dit kan slechts 
zijn het recht dat wordt aangewezen door het Antilliaanse incorporatiestel-
sel. Gelet op het voorgaande lijkt geen betekenis te moeten worden toege-
kend aan het feit dat de eis uit de Lv. 1965, dat de rechtspersoon voldoet aan 
het oprichtingsrecht en dat zijn statutaire zetel ligt in het oprichtingsland 
(art. 1 Lv. 1965, zie supra), is vervallen. 
4.3.3 Wisseling toepasselijk recht; behoud rechtspersoonlijkheid 
Na de zetelverplaatsing is de rechtspersoon onderworpen aan Antilliaans 
recht. Na de immigratie bezit de rechtspersoon "de staat van een volgens het 
recht van de Nederlandse Antillen opgerichte rechtspersoon" (art. 2 lid 1). 
De zetelverplaatsing gaat derhalve gepaard met omzetting van de buiten-
landse rechtspersoon in een Antilliaanse rechtsvorm. 
De wisseling van vennootschapsstatuut en de daarmee gepaard gaande 
transformatie in een Antilliaanse rechtspersoon leidt niet tot heroprichting 
van een nieuwe rechtspersoon. De verplaatste rechtspersoon "blijft voortbe-
staan en gerechtigd tot het hem toebehorend vermogen", aldus art. 2 lid 1. Er 
is derhalve sprake van zetelverplaatsing met wisseling van vennootschaps-
statuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid. 
4.3.4 Statutaire zetel 
De Landsverordening sluit aan bij de verplaatsing van de statutaire zetel. De 
immigratie komt derhalve tot stand door verplaatsing van de statutaire zetel 
naar de Nederlandse Antillen. De exclusieve nadruk op de statutaire zetel 
voor wat betreft de wisseling van het toepasselijk recht roept de vraag op of 
de Landsverordening alleen functioneert bij verplaatsing vanuit of naar lan-
den met een incorporatiestelsel, zoals Zwitserland21. 
Mijns inziens is dit niet het geval. De exclusieve aanknoping bij de 
statutaire zetel staat niet in de weg aan toepassing van de regeling op rechts-
personen afkomstig uit een land met werkelijke-zetelstelsel, mits dat recht 
toestaat dat een naar intern recht opgerichte rechtspersoon zich aan een an-
21. Ik doel op de algemene regeling voor zetelverplaatsing op grond van het IPR-Gesetz (behandeld 
in § 5.2) en niet op de eerder vermelde Bundesratsbeschluss die voorziet in een bijzondere rege-
ling voor zetelverplaatsing in noodsituaties (behandeld in § S.3). 
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der rechtsstelsel onderwerpt. In dat geval ligt het voor de hand dat de rechts-
persoon niet alleen de statutaire, maar ook de werkelijke zetel naar de Ne-
derlandse Antillen verplaatst22. 
Hetzelfde geldt voor de omgekeerde situatie: zo kan mijns inziens een 
Antilliaanse NV met gebruikmaking van de Landsverordening de zetel ver-
plaatsen naar een land met werkelijke-zetelstelsel, indien dit land een derge-
lijke immigratie met omvorming in een binnenlandse rechtsvorm toestaat 
(bij voorbeeld België). 
Aldus beschouwd functioneert de Landsverordening zowel bij ver-
plaatsing vanuit en naar een land met een incorporatiestelsel als bij verplaat-
sing vanuit en naar een land met werkelijke-zetelstelsel23. 
4.3.5 Immigratie: toestemming emigratierecht 
De Landsverordening bevat de algemene regel dat het recht van het emigra-
tieland de emigratie van de statutaire zetel toestaat, althans zich daartegen 
niet verzet (art. 1 lid 1). Erkenning van de zetelverplaatsing door derde lan-
den is met deze vrij algemeen aanvaarde eis zoveel mogelijk gewaarborgd. 
De toestemming ziet alleen op de verplaatsing van de statutaire zetel 
en niet op de wisseling van vennootschapsstatuut met behoud van rechtsper-
soonlijkheid. Het ligt echter voor de hand de toestemming van het emigra-
tierecht niet alleen op de zetelverplaatsing, maar ook op de daaruit voort-
vloeiende rechtsgevolgen te betrekken. Zou dit niet het geval zijn, dan zou 
dit in theorie kunnen leiden tot een rechtspersoon die na verplaatsing van 
zijn statutaire zetel naar de Antillen zowel zijn oorspronkelijk vennoot-
schapsstatuut heeft behouden als dat van de Antillen heeft verworven, of tot 
een rechtspersoon die naar Antilliaans recht zijn rechtspersoonlijkheid bij de 
zetelverplaatsing heeft behouden, terwijl hij in het emigratieland in verband 
met de zetelverplaatsing is ontbonden. 
4.3.6 Immigratie: preventief toezicht 
Voor het tot stand komen van de zetelverplaatsing is goedkeuring van het 
verplaatsingsbesluit door de Antilliaanse minister van Justitie vereist24. De 
Landsverordening voorziet derhalve in preventief toezicht van overheids-
wege. Daarbij moet wel worden aangetoond dat de rechtspersoon als zoda-
nig in het emigratieland bestaat, maar niet dat dit recht de verplaatsing - in 
het algemeen en voor de betreffende rechtspersoon in het bijzonder - toe-
22. Na omvorming in een Antilliaanse NV is de rechtspersoon krachtens het Antilliaanse incorpora-
tiestelsel uiteraard niet meer gehouden de werkelijke zetel op de Antillen te localiseren. 
23. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans recht, loc.cit., p. 142, 
noemt als landen met een ünmigraüeregeling: Ontario en New Brunswick (Canada), Panama, de 
Britse Maagden Eilanden, Brazilië, Zwitserland, Liechtenstein, de Nieuwe Hebriden. 
24. Overigens is niet uitdrukkelijk vermeld op welke gronden goedkeuring kan worden geweigerd. 
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Staat. Een vergelijkbare kwestie speelde bij de totstandkoming van de Ne-
derlandse Wet vrijwillige Zetelverplaatsing derde landen. Over art. 5 lid 5 
sub a van deze wet wordt in de MvT opgemerkt: 
"Een zeker probleem kan zijn de ministeriële vaststelling dat het recht van het land 
van herkomst de zetelverplaatsing toelaat en dat het besluit geldig is genomen. De 
minister moet daarbij treden in een beoordeling van vreemd recht. De betrokken 
rechtspersoon kan het ministeriële onderzoek vergemakkelijken door een legal opi-
nion - een deskundigenverklaring - van een gekwalificeerd jurist uit het emigratie-
land"25. 
Van de in dit onderzoek behandelde regelingen blijkt alleen de Rijkswet een 
verklaring van een overheidsinstantie in de procedure te hebben ingebouwd. 
Door het feit dat de Rijkswet emigratie- en immigratieregeling tegelijk is, 
dient deze verklaring tegelijkertijd de belangen van het emigratie- en die 
van het immigratieland. Een dergelijke uitzonderlijke positie zal zich in een 
algemene, unilaterale regeling niet snel voordoen. 
4.3.7 Immigratie: moment 
De zetelverplaatsing komt tot stand op het moment van de goedkeuring (art. 
1 lid 2), zij het dat aan de goedkeuring terugwerkende kracht kan worden 
verleend tot de dag van het besluit tot zetelverplaatsing (art. 1 lid 5). Enige 
aansluiting bij het moment waarop de emigratie krachtens emigratierecht tot 
stand komt, is kennelijk niet gezocht. Dit is juist, indien men bedenkt dat 
immigratie in principe volgt op emigratie en dat het derhalve aan het emi-
gratierecht is het moment van emigratie te laten afhangen van het moment 
waarop immigratie krachtens het immigratierecht tot stand komt26. 
4.3.8 Immigratie: omzetting in Antilliaanse rechtspersoon 
Aanpassing statuten 
Ter verkrijging van de goedkeuring voor zetelverplaatsing moet een besluit 
tot aanpassing van de statuten aan het Antilliaans recht worden overgelegd, 
alsmede de notariële akte waarin deze (ontwerp) statutenwijziging is neerge-
legd (art. 1 lid 4 sub b en sub d). De immigrerende rechtspersoon dient der-
halve de statuten aan te passen aan het Nederlands-Antilliaanse recht. Het 
exacte moment waarop de aanpassing van de statuten tot stand komt blijft 
overigens in het midden. Het ligt voor de hand de aanpassing bij of zo snel 
mogelijk na de immigratie te effectueren. 
25. Tweede Kamer 1992-1993, 23 316, nr. 3 (MvT), p. 7. 
26. Vergelijk bij voorbeeld de Nederlandse bijzondere wetten van zetelverplaatsing van 28 oktober 
1959 en van 23 januari 1974, behandeld in § 3.5. 
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Omzetting in Antilliaanse rechtspersoon 
Zoals eerder vermeld, bezit de rechtspersoon die zijn zetel in overeenstem-
ming met de Landsverordening naar de Antillen heeft verplaatst de staat van 
een volgens het recht van de Nederlandse Antillen opgerichte rechtspersoon. 
Naar Nederlands-Antilliaans recht komt onder andere rechtspersoonlijkheid 
toe aan de coöperatieve vereniging, de onderlinge waarborgmaatschappij, de 
stichting en de naamloze vennootschap27. 
Het ligt voor de hand dat de buitenlandse rechtspersoon bij immigratie 
uit een van deze drie rechtsvormen moet kiezen. Onduidelijk is of de buiten-
landse rechtspersoon geheel vrij is in zijn keuze. Dient de buitenlandse 
rechtspersoon zich om te vormen in de meest vergelijkbare Antilliaanse 
rechtsvorm? Zo ja, wat indien die rechtsvorm ontbreekt of naar Antilliaans 
recht geen rechtspersoonlijkheid geniet? 
Transformatie in vergelijkbare rechtsvorm? 
Een voorbeeld, ontleend aan Joubert28. Stel een Franse vennootschap onder 
firma29 (die naar Frans recht rechtspersoonlijkheid geniet en dus een rechts-
persoon is in de zin van art. 1 lid 1) wenst van de Landsverordening gebruik 
te maken en haar zetel naar de Antillen te verplaatsen onder aanpassing aan 
Antilliaans vennootschapsrecht. Kan de Franse v.o.f. zich inderdaad op 
grond van de letterlijke tekst van de Landsverordening in een van de drie 
Antilliaanse rechtsvormen met rechtspersoonlijkheid (NV, coöperatieve 
vereniging, stichting) transformeren? 
Joubert stelt dat de buitenlandse rechtspersoon de rechtsvorm van de 
Antilliaanse rechtspersoon dient aan te nemen waarmee hij het meest over-
eenstemt30. Ontbreekt een dergelijke rechtsvorm of geniet deze rechtsvorm 
naar Antilliaans recht geen rechtspersoonlijkheid, zoals bij de personenven-
nootschap het geval is, dan is immigratie niet mogelijk. Kennelijk gaat Jou-
bert er vanuit dat de wisseling van vennootschapsstatuut met behoud van 
rechtspersoonlijkheid conform de Landsverordening niet alleen betekent be-
houd van rechtsbevoegdheid, maar ook behoud van het karakter van de oor-
spronkelijke rechtsvorm. Met andere woorden: anders dan de letterlijke tekst 
van art. 1 suggereert, komen in zijn optiek niet alle buitenlandse rechtsper-
sonen voor immigratie in aanmerking, maar alleen de buitenlandse rechts-
personen die qua karakter overeenstemmen met de Antilliaanse naamloze 
vennootschap, stichting of coöperatieve vereniging. Joubert noemt31 in dit 
27. Zie H.Th.M. Burgers, Antilliaans en Nederlands vennootschapsrecht, Deventer 1996, p. 8. Bur-
gers noemt voorts nog het kerkgenootschap en de vereniging van appartementseigenaren. 
28. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans recht, loc .cit., p. 141. 
29. In dit voorbeeld wordt geabstraheerd van het feit dat Frans recht een dergelijke zetelverplaatsing 
niet toestaat en dat de Franse v.o.f. derhalve niet voor zetelverplaatsing in aanmerking komt 
30. Zie Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans recht, loc.cit., p. 
141. 
31. Idem. 
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verband voorts de 'foundation', die uitkeringen kan verstrekken aan perso-
nen, aan wie de Antilliaanse Landsverordening op de stichtingen het doen 
van uitkeringen verbiedt. Hij acht ook in dat geval zetelverplaatsing naar de 
Antillen niet mogelijk. 
Joubert wordt in deze opvatting deels gesteund door de Rijkswet vrij-
willige zetelverplaatsing van rechtspersonen, waarin voor Nederlandse NV's 
en BV's de omvorming in een Antilliaanse of Arubaanse naamloze vennoot-
schap en vice versa dwingend is voorgeschreven. Voor de niet-rechtsperso-
nen die op grond van art. 15 van de Rijkswet hun zetel verplaatsen is zulks 
niet voorgeschreven; in de literatuur wordt echter, zij het zeer impliciet, 
blijk gegeven van de veronderstelling dat ook hier de meest verwante rechts-
vorm in het immigratieland moet worden uitgekozen32. Gelet op de ten 
aanzien van de NV's en BV's gehanteerde systematiek lijkt dit voor toepas-
sing van de Rijkswet juist. In de recente Wet vrijwillige zetelverplaatsing 
derde landen - weliswaar geen Rijkswet - is zelfs expressis verbis een eis 
van omzetting in de meest vergelijkbare rechtsvorm opgenomen (art. 2 lid 
2). Het is niet ondenkbaar dat dit uitgangspunt van de Rijkswet ook aan de 
Lv. Zetelverplaatsing derde landen moet worden toegedacht. 
Ook indien men met Joubert moet aannemen dat onder de Lv. 1965 de 
eis van omvorming in een vergelijkbare rechtsvorm geldt, dan nog is het de 
vraag of de Lv. geen toepassing kan vinden indien een vergelijkbare rechts-
vorm ontbreekt. Een groot verschil met de Rijkswet is het binnen het Ko-
ninkrijk voorhanden zijn van vergelijkbare rechtsvormen. Een al te letterlij-
ke gelijkenis hoeft niet aanwezig zijn, overeenkomst in grote lijnen volstaat. 
Zo betoogde Van der Grinten, vóórdat de positie van de Nederlandse BV 
uitdrukkelijk in de Rijkswet werd geregeld, terecht dat ook Nederlandse 
BV's van de Rijkswet gebruik konden maken, ook al is die rechtsvorm niet 
op de Antillen voorhanden; de BV kon zich in de verwante rechtsvorm van 
een Antilliaanse NV hullen33. Debrot wees daarnaast op de Nederlandse 
stichting en onderlinge waarborgmaatschappij, voor welke rechtsvormen het 
kennelijk geen probleem vormde dat zij toentertijd op de Antillen nog niet 
wettelijk geregeld waren34. Voor wat betreft de huidige situatie kan gewezen 
worden op de Arubaanse AVV (Aruba vrijgestelde vennootschap); gelet op 
de sterke vennootschapsrechtelijke verwantschap van de AVV met een 
Antilliaanse NV ligt ook hier in de rede dat omzetting van de AVV in een 
Antilliaanse NV dan wel een Nederlandse NV of BV mogelijk is zonder dat 
dit aanpassing van de Rijkswet behoeft. 
Onder de vigeur van de Rijkswet worden de verschillen tussen de ver-
wante rechtsvormen weggepoetst door de aanpassing van de statuten aan het 
32. Van der Grinten, loc.cit, p. 129; R.H.D. Debrot, Zonnevleugje voor besloten vennootschappen 
ofwel zetelverplaatsing van B.V.'s, NV 51 (1973), p. 16. 
33. Van der Grinten, loc.cit., p. 129. 
34. Debrot, loc.cit, p. 16. 
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nieuwe zetelrecht, waarmee een volledige conversie in een rechtsvorm naar 
het recht van het andere Koninkrijksland wordt bereikt35. Bij toepassing van 
de Rijkswet doet het probleem dat een vergelijkbare rechtsvorm ontbreekt 
zich dus niet voor. Het is echter de vraag of ook bij het ontbreken van een 
vergelijkbare rechtsvorm het verschil tussen de oorspronkelijke rechtsvorm 
en een niet-verwante rechtsvorm naar het recht van het immigratieland niet 
kan worden overbrugd met de conversie van de ene rechtsvorm in de 
andere. Indien de rechtspersoon na de zetelverplaatsing aan alle eisen van 
het nieuwe zetelrecht voldoet, en indien ook het recht van het emigratieland 
een dergelijke conversie toestaat, zie ik geen principieel bezwaar. Waarom 
zou de buitenlandse 'foundation' zich niet in een Antilliaanse stichting kun-
nen omvormen, nu zij immers na de aanpassing aan het Antilliaanse recht 
geen uitkeringen meer kan doen die op grond van het Antilliaanse recht ver-
boden zijn? Meer in het algemeen: is het, gegeven de volledige onderwer-
ping aan het nieuwe zetelrecht, wel zinvol om omzetting in een vergelijkba-
re rechtsvorm te verlangen? Hieronder een beknopte analyse van een pro-
bleem dat ook bij andere regelingen van zetelverplaatsing telkens naar voren 
komt. 
Transformatie rechtsvorm bezien vanuit immigratieland 
De kern van een regeling die zetelverplaatsing met wisseling van vennoot-
schapsstatuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid toestaat, bestaat 
mijns inziens hieruit dat de eis van oprichting naar intern recht niet gesteld 
wordt en dat genoegen wordt genomen met een rechtsgeldige oprichting 
naar vreemd recht. De eis van onderwerping en aanpassing van de rechts-
persoon aan het interne recht bewerkstelligt de overgang van de buitenland-
se rechtsvorm naar de interne rechtsvorm met behoud van rechtspersoon-
lijkheid en herstelt het gebrek aan oprichting naar intern recht. 
Vanuit deze optiek heeft een algemene immigratieregéling van zetel-
verplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid een ruime strekking: het 
bieden van een alternatief voor oprichting naar intern recht. Daarin kan elk 
lichaam dat krachtens vreemd recht rechtsbevoegdheid bezit zich door mid-
del van zetelverplaatsing onderwerpen aan het interne recht mits het zich 
daartoe geheel aanpast aan een van de in het immigratieland beschikbare 
rechtsvormen. Is er een keuze tussen meerdere rechtsvormen, dan heeft de 
buitenlandse rechtsvorm daaruit een vrije keuze. Het immigratieland heeft er 
geen belang bij dat alleen met binnenlandse rechtsvormen overeenkomende 
buitenlandse rechtspersonen van vennootschapsstatuut kunnen wisselen. De 
onderwerping en aanpassing aan intem recht waarborgt immers dat aan de 
35. Principieel onjuist acht ik dan ook de uiteenzetting van Debrot, loc.cit., p. 14-16 (geschreven 
vóór de aanpassing van de Rijkswet aan deze rechtsvorm), om de BV ook na haar zetelverplaat-
sing naar de Antillen haar karakter van besloten vennootschap te doen behouden, o.a. door dit in 
de naam tot uitdrukking te brengen. 
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vereisten voor de binnenlandse rechtsvorm voldaan is. De zetelverplaatsing 
is in die optiek niets anders dan een alternatieve vorm van oprichting. De eis 
van volledige aanpassing aan intern recht maakt de eis van omzetting in een 
vergelijkbare rechtsvorm overbodig. 
Transformatie rechtsvorm bezien vanuit emigratiehnd 
Het voorgaande maakt duidelijk dat er mijns inziens vanuit de optiek van de 
Nederlandse Antillen geen bezwaar hoeft te bestaan tegen een Franse v.o.f. 
of de door Joubert ten tonele gevoerde 'foundation' die zich wenst om te 
vormen in een rechtspersoon naar Antilliaans recht. Een ander probleem is 
echter hoe het emigratieland een dergelijke omvorming ervaart. Het is vast 
niet de bedoeling dat een stichting die een vermogen beheert dat niet aan be-
paalde personen mag worden uitgekeerd (bij voorbeeld de oprichters, vgl. 
het Nederlandse art. 2: 285 lid 3 BW) wordt omgezet in een Antilliaanse 
naamloze vennootschap, die immers een dergelijk uitkeringsverbod niet 
kent. In de kern van de zaak is de vergelijkbaarheid van de nieuwe rechts-
vorm dus niet een probleem van het immigratieland, maar van het emigratie-
land. 
Het is in beginsel aan de wetgever van het oprichtingsland van de hier-
boven ten tonele gevoerde stichting om te beslissen of, en zo ja, onder welke 
voorwaarden toepassing van het inteme recht door emigratie beëindigd kan 
worden, zonder dat daarbij de rechtspersoonlijkheid die de stichting van het 
incorporatierecht heeft ontvangen, verloren gaat. Het emigratieland kan wel-
licht specifieke voorwaarden stellen aan de aan te nemen nieuwe rechts-
vorm, waardoor het karakter van de emigrerende rechtspersoon zoveel mo-
gelijk behouden blijft, of specifieke buitenlandse rechtsvormen aanwijzen 
die voor de binnenlandse rechtsvorm in aanmerking komen. Staat het emi-
gratieland zelf de omzetting van de rechtspersoon naar nationaal recht reeds 
toe, dan zouden zoveel mogelijk overeenkomstige waarborgen kunnen wor-
den gehanteerd bij de omzetting in een buitenlandse rechtsvorm. 
Het oprichtingsrecht kan echter niet voorkomen dat de rechtspersoon 
die bij emigratie aanvankelijk aan de eis van omzetting in een vergelijkbare 
rechtsvorm voldoet, na de zetelverplaatsing alsnog gebruik maakt van een in 
het immigratieland geboden mogelijkheid zich om te zetten in een niet ver-
gelijkbare rechtsvorm. De mogelijkheden voor het emigratieland om eisen te 
stellen aan de vergelijkbaarheid van de nieuwe buitenlandse rechtsvorm zijn 
dus beperkt. Dit zou een reden kunnen zijn om bepaalde rechtsvormen, zoals 
in dit voorbeeld de stichting, de mogelijkheid van emigratie te onthouden. 
Een dergelijke uitsluiting acht ik echter een ultimum remedium dat bij voor-
beeld aanvaardbaar is indien het emigratieland zelf geen regeling van om-
zetting kent, ofwel een dergelijke regeling kent, maar onder zeer strenge 
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voorwaarden die zich niet voor toepassing op een grensoverschrijdende om-
zetting lenen. 
Conclusie 
Tegen de achtergrond van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van 
rechtspersonen is de eis van omzetting in een vergelijkbare rechtsvorm ver-
dedigbaar, althans verklaarbaar. Indien een vergelijkbare rechtsvorm voor-
handen is, is het derhalve niet uitgesloten dat deze rechtsvorm bij zetelver-
plaatsing moet worden uitgekozen. Indien, bij immigratie, een vergelijkbare 
rechtsvorm op de Antillen ontbreekt, is mijns inziens het recht van het emi-
gratieland bepalend voor de vraag of zetelverplaatsing met behoud van 
rechtspersoonlijkheid mogelijk is. Staat het recht van het emigratieland de 
zetelverplaatsing in dit geval toe, en voldoet de rechtspersoon aan de 
daartoe gestelde eisen, dan ligt het mijns inziens niet op de weg van de 
Antillen om de buitenlandse rechtspersoon de omvorming in een van de 
Antilliaanse rechtsvormen te weigeren. Voor wat betreft de emigratie van 
een Antilliaanse rechtspersoon die in het land van keuze geen vergelijkbare 
rechtsvorm aantreft, kan mijns inziens als maatstaf gelden of naar Antilli-
aans vennootschapsrecht omzetting in een niet-vergel ijkbare rechtsvorm 
mogelijk is en, zo ja, of de daarbij gehanteerde voorwaarden ook bij toepas-
sing van de Lv. 1965 voldoende gewaarborgd zijn. 
4.3.9 Immigratie: publicatievoorschriften 
De geïmmigreerde rechtspersoon moet het besluit tot verplaatsing en de 
goedkeuring daarvan op de Nederlandse Antillen publiceren (art. 2 lid 3). 
4.3.10 Emigratie: wisseling toepasselijk recht met behoud van rechtsper-
soonlijkheid 
Emigratie staat open voor naar het recht van de Nederlandse Antillen be-
staande (off-shore)36 naamloze vennootschappen en stichtingen (art. 3 lid 1; 
art. 4 lid 1). Hieronder vallen zowel de naar Antilliaans recht opgerichte 
NV's en stichtingen als de NV's en stichtingen die zich bij immigratie op 
grond van de Landsverordening aan Antilliaans recht hebben onderworpen. 
Na zetelverplaatsing naar de Antillen bestaat dus ook de mogelijkheid daar-
vandaan te vertrekken. 
Emigratie houdt in dat de rechtspersoon zijn statutaire zetel naar het 
buitenland verplaatst en de staat aanneemt van een naar het recht van het 
36. Met de term 'off-shore vennootschap' wordt, naar de omschrijving van E.L. Joubert (De naamloze 
vennootschap naar Nederlands-Antilliaans recht, Zwolle 1984, p. 13), geduid op vennootschap-
pen die (in principe) aan niet-ingezetenen toebehoren en die (in principe) slechts buiten de Antil-
len actief zijn. 
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immigratieland opgerichte rechtspersoon. Verplaatsing van de statutaire ze-
tel naar het buitenland is slechts mogelijk indien de statuten van de NV of 
stichting dat toestaan. 
De landsverordening maakt het, zoals gezegd, mogelijk dat een Antilli-
aanse NV of stichting de staat aanneemt van een naar het recht van het im-
migratieland opgerichte rechtspersoon. Emigratie van de statutaire zetel leidt 
derhalve tot een wisseling van toepasselijk recht. De Landsverordening be-
paalt niet uitdrukkelijk dat de rechtspersoonlijkheid door de zetelverplaat-
sing niet verloren gaat en dat de rechtspersoon voortaan als buitenlandse 
rechtspersoon - in afwijking van het incorporatiestelsel: mits voldaan aan de 
eisen van het recht van het nieuwe vestigingsland van de statutaire zetel -
wordt erkend. Uit de systematiek van de Landsverordening blijkt echter dat 
een dergelijk ononderbroken voortbestaan van de rechtspersoon wel is be-
oogd. 
Reeds kort na de aanpassing van de Lv. in 1986 is dankbaar van de 
daarin nieuw opgenomen emigratieregeling gebruik gemaakt. Joubert ver-
meldt dat in verband met wijzigingen in het Amerikaanse belastingstelsel, 
gericht op buitenlandse dochterondernemingen, een aantal Antilliaanse NV's 
de zetel naar de Verenigde Staten (Delaware) heeft verplaatst37. 
4.3.11 Emigratie: moment 
Het besluit tot emigratie - en daarmee de wisseling van toepasselijk recht 
(althans, vanuit het perspectief van de Antillen) - treedt in werking zodra de 
rechtspersoon voldaan heeft aan de bepalingen van het recht van het land om 
de staat van een naar het recht van dat land opgerichte rechtspersoon te ver-
krijgen (art. 3 lid 3; art. 4 lid 3). Aangezien één van deze eisen is het verkrij-
gen van rechtspersoonlijkheid krachtens het immigratierecht, komt de emi-
gratie niet eerder dan de immigratie tot stand. Er is dus geen periode tussen 
emigratie en immigratie, waarin de rechtspersoon aan geen enkel nationaal 
recht onderworpen is. 
Voor wat betreft de NV kan het moment van emigratie mede afhanke-
lijk worden gesteld van een in het verplaatsingsbesluit opgenomen tijdsbepa-
ling. De NV heeft derhalve het moment van emigratie zelf in de hand, zij het 
dat dit niet eerder kan zijn dan op het moment waarop aan de eisen van het 
immigratieland is voldaan. Ligt het in het besluit genoemde tijdstip later, 
dan is een mogelijke consequentie dat de rechtspersoon tijdelijk aan twee 
nationale rechtsstelsels onderworpen is. 
37. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Anblliaans recht, loc.cit., p. 140-
141, 143. 
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4.3.12 Emigratie: toestemming immigratieland 
Voor immigratie van een buitenlandse rechtspersoon naar de Antillen is 
vereist dat het emigratierecht zich niet tegen de verplaatsing verzet (art. 1 lid 
1). Voor emigratie van een Antilliaanse rechtspersoon naar het buitenland 
wordt echter niet met zoveel woorden verlangd dat het immigratierecht een 
dergelijke zetelverplaatsing met wisseling van toepasselijk recht en met be-
houd van rechtspersoonlijkheid toestaat. De Lv. 1965 gaat wèl hiervan uit, 
getuige de voor emigratie constitutieve eis dat de rechtspersoon "voldoet aan 
de bepalingen van het recht van het immigratieland om de staat van een naar 
het recht van dat land opgerichte rechtspersoon te verkrijgen" (zie boven). 
4.3.13 Emigratie: overheidstoezicht 
Emigratie staat open voor de (off-shore) NV en de (off-shore) stichting. 
Voor wat betreft het overheidstoezicht op de emigratie verschilt de procedu-
re bij beide rechtsvormen. 
Een NV kan de statutaire zetel naar het buitenland verplaatsen indien 
de statuten dit toestaan en het besluit tot zetelverplaatsing is genomen door 
het daartoe aangewezen orgaan (art. 3 lid 1). Voor de NV is dus volstaan 
met een preventieve overheidscontrole bij oprichting (of latere statutenwij-
ziging): de verklaring van geen bezwaar38. Heeft de minister eenmaal een 
statutaire bepaling goedgekeurd die in de mogelijkheid van zetelverplaatsing 
van de (off-shore) NV voorziet, dan kan op een later tijdstip tot zetel-
verplaatsing worden besloten zonder dat de minister daar nog aan te pas 
komt39. De emigratieregeling kan op deze wijze ook benut worden in oor-
logssituaties, waarin immers snel handelen geboden is40. 
Voor de stichting is, naast de eis dat de statuten de zetelverplaatsing 
toestaan en het daartoe aangewezen orgaan tot emigratie besluit, vereist dat 
de minister zijn goedkeuring verleent aan het emigratiebesluit. Met het oog 
op toekomstige noodsituaties kan bij voorbaat (bij voorbeeld op de dag van 
oprichting) een voorwaardelijk besluit worden genomen. Een dergelijk be-
sluit van een (off-shore) stichting zal blijkens de Memorie van Toelichting 
bij de laatste wijziging van de Landsverordening in beginsel worden goed-
gekeurd41. 
De verklaring van geen bezwaar op statuten die verplaatsing van een 
NV mogelijk maken, alsmede de goedkeuring op het besluit tot zetelver-
38. Art 38 WvK (oprichting) en art. 97 WvK (latere statutenwijziging). 
39. Zie Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans recht, loc.ciL, p. 
142. 
40. Joubert, De Antilliaanse Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen wordt gewijzigd, 
loc.ciL, p. 166-167. 
41. Joubert, De Antilliaanse Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen wordt gewijzigd, 
loc.ciL, p. 168. 
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plaatsing van een stichting, wordt geweigerd indien 'ftet belang van de Ne-
derlandse Antillen zich hiertegen verzet" (art. 3 lid 2; art. 4 lid 2). Deze be-
paling is bedoeld om emigratie van on-shore vennootschappen te voorko-
men, aldus Boots onder verwijzing naar de Memorie van Toelichting42. In 
dezelfde zin Burgers43: "Zo wordt thans in de praktijk de zetelverplaatsing 
van lokaal opererende vennootschappen tegengehouden". Off-shore naamlo-
ze vennootschappen en stichtingen kunnen daarentegen, aldus Joubert, 
vrijelijk van de emigratieregeling gebruik maken44. 
4.3.14 Emigratie: bescherming crediteuren 
Art. 3 bevat in lid 4 tot en met lid 7 een afzonderlijke regeling met het oog 
op crediteuren van de verplaatste NV. Voorop staat dat aan crediteuren niet 
het recht toekomt om voorafgaand aan de emigratie nakoming te verlangen 
of zekerheid voor bestaande schulden te eisen. De crediteuren hoeven zelfs 
niet bekend te zijn met de emigratie, aangezien het bestuur van de NV pas -
zij het zo snel mogelijk - na de totstandkoming van de zetelverplaatsing ver-
plicht is het besluit tot zetelverplaatsing in te schrijven in het Handelsregis-
ter en dit besluit te publiceren in de Curaçaose Courant (art. 3 lid 4). 
De bescherming die crediteuren toekomt, bestaat uit de mogelijkheid 
bestuurders van de NV hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor verbintenis-
sen die zijn ontstaan voor of op de dag waarop aan de zojuist genoemde in-
schrijvings- en publicatieverplichting is voldaan (art. 3 lid 5). Het is derhal-
ve zaak zo snel mogelijk deze formaliteiten te vervullen. Uitsluitend be-
stuurders in functie ten tijde van het nemen van het daadwerkelijke besluit 
tot effectuering van de zetelverplaatsing kunnen worden aangesproken 
(doorgaans locale trustkantoren, gelet op het off-shore karakter van de 
NV's45). Een bestuurder is slechts aansprakelijk indien hij er niet in slaagt 
aan te tonen dat het niet nakomen door de NV niet aan hem te wijten is, en 
dat hij het niet nakomen niet heeft kunnen voorkomen. Een crediteur kan 
zijn actie voor de rechter slechts instellen tot maximaal twee maanden na de 
dag waarop aan de eerder genoemde inschrijvingsverplichtingen is voldaan. 
Overigens komt art. 3 lid 6 tegemoet aan bestuurders die in verband 
met een oorlogssituatie niet aan de inschrijvings- en publicatieverplichting 
kunnen voldoen (de periode waarvoor zij aansprakelijk zijn wordt deson-
danks beperkt) en komt lid 7 tegemoet aan crediteuren die als gevolg van 
een oorlogssituatie niet binnen de daarvoor gestelde termijn een procedure 
42. С J.M. Boots, Vennootschappen vluchten naar veiliger oorden, TV VS 1985, p. 91., zie ook Jou­
bert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Anflliaans recht, loc.ciL, ρ 142. 
43. Η Th.M. Burgers, Verplaatsing van de zetel door rechtspersonen, TV VS 1987, p. 45. 
44. Joubert, De Antilliaanse Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen wordt gewijzigd, 
loc CIL, p. 166. 
45. Zie Joubert, De Antilliaanse Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen wordt gewijzigd, 
loc.ciL, p. 167. 
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tegen de bestuurders kunnen starten (schorsing van de termijn gedurende 
noodsituatie). 
De regeling is van overeenkomstige toepassing voor wat betreft de 
aansprakelijkheid van stichtingsbestuurders (art. 4 lid 5). 
4.4 Conclusie 
Zetelverplaatsing naar en vanuit de Nederlandse Antillen speelt zich af te-
gen de achtergrond van het incorporatiestelsel. De mogelijkheid van zetel-
verplaatsing is neergelegd in een afzonderlijke regeling (de Landsverorde-
ning zetelverplaatsing derde landen), die zowel bedoeld is voor zetelver-
plaatsing onder normale omstandigheden als voor zetelverplaatsing in nood-
situaties. Hoewel in 1965, met het oog op de Zwitserse uitreisregeling voor 
noodsituaties, was gekozen voor een immigratieregeling zonder wisseling 
van het toepasselijk recht, is bij de wijziging in 1986 als uitgangspunt de 
wisseling van het op de rechtspersoon toepasselijke recht aanvaard. 
Jammer genoeg is bij de wijziging van de Lv. 1965 in 1996 voorbijge-
gaan aan de suggestie van Joubert46 om de immigratieregeling tevens open 
te stellen voor buitenlandse rechtspersonen die in noodsituaties hun buiten-
landse rechtsvorm wensen te behouden. De Lv. zou dan weer als 'spiegel-
beeldregeling' hebben kunnen fungeren voor de Zwitserse uitreisregeling in 
oorlogssituaties (de eerder vermelde Bundesratsbeschluss uit 1957). Daar de 
wijziging in 1996 een betere toepasbaarheid van de Lv. in oorlogssituaties 
beoogde, had een dergelijke optionele regeling wellicht voor de hand gele-
gen47. 
Onder zetelverplaatsing in de zin van de Landsverordening Zetelverplaat-
sing derde landen moet derhalve worden verstaan de verplaatsing van de 
statutaire zetel met wisseling van toepasselijk recht. Ondanks de nadruk op 
de statutaire zetel en ondanks het feit de regeling is geschreven vanuit de 
optiek van het incorporatiestelsel, lijkt immigratie door rechtspersonen 
vanuit een land met werkelijke-zetelstelsel niet uitgesloten, evenmin als 
emigratie vanuit de Nederlandse Antillen naar een land met zo'n stelsel. 
De Landsverordening stelt uitdrukkelijk als voorwaarde dat het land waar de 
rechtspersoon vandaan komt of juist naar toe gaat de zetelverplaatsing 
toestaat. De Antillen conformeren zich derhalve aan de internationaal 
46. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Anülliaans recht, loc.cit., p. 140. 
47. Overigens kunnen de Zwitserse vennootschappen nog steeds uitwijken naar Aruba, waar immers 
de oude Lv. uit 1965 nog geldt 
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aanvaarde norm op grond waarvan de zetelverplaatsing slechts behoeft te 
worden erkend indien beide betrokken landen de verplaatsing toestaan. 
Onduidelijk is de reikwijdte van de regeling ten aanzien van de kring van 
rechtspersonen die voor immigratie in aanmerking komen. Indien het de be-
doeling is dat alleen met Antilliaanse rechtspersonen overeenkomende bui-
tenlandse rechtsvormen kunnen immigreren, verdient het mijns inziens de 
voorkeur om dit expliciet te bepalen. Hoewel in de literatuur wordt verde-
digd dat alleen van de regeling gebruik kan worden gemaakt indien omzet-
ting in een vergelijkbare rechtsvorm mogelijk is, biedt de letterlijke tekst 
voor een dergelijke beperking geen houvast. Ziet men de immigratie als een 
volwaardig alternatief voor oprichting, dan is er geen aanleiding om beper-
kingen op te leggen ten aanzien van de rechtsvorm die de immigrerende 
rechtspersoon moet aannemen, althans, geen andere beperkingen dan die 
ook gelden bij oprichting. Bij emigratie daarentegen, waarbij de voorwaar-
den waaronder dit kan geschieden immers een alternatief moeten bieden 
voor de procedure van ontbinding, liggen beperkingen ten aanzien van de te 
kiezen buitenlandse rechtsvorm wellicht meer voor de hand. 
De Landsverordening biedt als emigratieregeling geen bescherming aan 
(minderheids-)aandeelhouders, echter wel aan crediteuren, zij het dat credi-
teuren in de ongunstige positie zitten dat zij doorgaans pas na de emigratie 
worden geïnformeerd over de zetelverplaatsing en dus pas na de emigratie 
verhaal kunnen halen bij degenen die ten tijde van de zetelverplaatsing be-
stuurder waren. De regeling steekt in dit opzicht negatief af bij de in het 
volgende hoofdstuk te bespreken Zwitserse regeling, die crediteuren aan-
zienlijk meer waarborgen biedt. Bij de geringe bescherming van derden 
dient overigens bedacht te worden dat alleen off-shore vennootschappen van 
de emigratieregeling gebruik kunnen maken, zodat grote locale belangen 
doorgaans niet op het spel staan. 
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5. Zwitserland 
5.1 Internationaal vennootschapsrecht 
Het Zwitserse recht bevat twee verschillende regelingen op het terrein van 
zetelverplaatsing: een algemene, neergelegd in een recente i.p.r.-wet, en een 
bijzondere, voor noodsituaties. Beide regelingen komen in dit hoofdstuk uit­
gebreid aan de orde (resp. in § 5.2 en in § 5.3). De behandeling van beide 
regelingen wordt voorafgegaan door een inleiding over Zwitsers internatio­
naal vennootschapsrecht (§ 5.1). De laatste paragraaf (§ 5.4) bevat de con­
clusie. 
5.1.1 Historie 
In Zwitserland geldt als hoofdregel het incorporatiestelsel. Ondanks het feit 
dat dit stelsel reeds sinds de dertiger jaren nagenoeg eensgezind in de litera­
tuur werd aangehangen1, bleef een duidelijke keuze voor dit stelsel in de 
rechtspraak uit2. In de jurisprudentie werd aangeknoopt bij de buitenlandse 
statutaire zetel, tenzij de werkelijke zetel van de vennootschap zich in Zwit­
serland bevond en de buitenlandse statutaire zetel uitsluitend was gekozen 
om dwingende bepalingen van Zwitsers recht te ontgaan ('Fiktionsvorbe-
halt')3. In dat geval was de buitenlandse statutaire zetel 'fictief en werd aan­
geknoopt bij de werkelijke zetel in Zwitsersland. In feite was, zo luidde de 
1. Zie het hoofdstuk Internationales Pnvatrecht van de hand van F Vischer in Gutzwiller, M., e.a., 
Schweizerisches Pnvatrecht, Basel 1966 (verder Schweizerisches Pnvatrecht), p. 571, voetnoot 
nr. 4, en de daann opgenomen uitgebreide literatuurverwijzing, zie ook E С Hennquez, Het ven­
nootschapsstatuut, een vergelijkende studie over het statuut van de naamloze vennootschap ш het 
internationaal privaatrecht, Haarlem 1961, p. 165-166, die naast de vele voorstanders van het in­
corporatiestelsel wijst op slechts één verdediger van het werkelijke-zetelstelsel (Mamelok ш een 
publicatie uit 1918). 
2. F. Vischer, IPRG Kommentar, p. 1344, Schweizerisches Pnvatrecht, p. 570, Α. Heini, Internatio­
nales Pnvatrecht, SZW/RSDA 1993, p. 64, P. Forstmoser, Schweizensches Aktienrecht, Zunch 
1981, p. 115. 
3. IPRG Kommentar, p. 1345, A.K Schnyder, Europa und das internationale Gesellschaftsrecht der 
Schweiz, SZW/RSDA 1993 p. 9, P. Forstmoser/A. Meier-Hayoz, Einführung in das Schweizen-
sche Aktienrecht, Bem 1980, p. 86, Schweizensches Pnvatrecht, p. 572, A. Meier-Hayoz, 
Sitzverlegung juristischer Personen von und nach der Schweiz, in Schweizerische Beitrage zum 
fünften internationalen Kongress für Rechtsvergleichung, Brussel 1958, p. 68. 
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kritiek in de literatuur, de werkelijke zetel en niet de statutaire zetel maat-
gevend4·5. 
5.1.2 IPRG 
Met de inwerkingtreding in 1989 van een afzonderlijke wet op het terrein 
van het internationaal privaatrecht (verder: IPRG)6 is in deze situatie ver-
andering gekomen. Het IPRG vermeldt in art. 154 het incorporatiestelsel 
uitdrukkelijk als hoofdregel. Daarbij is voor toepassing van een 'Fiktions-
vorbehalt' geen ruimte meer, zoals door het Bundesgericht in 1991 is be-
slist7. De motieven voor de keuze van vreemd recht als oprichtingsrecht zijn 
derhalve irrelevant. De keuze voor het incorporatiestelsel in het IPRG is niet 
exclusief; ook aan de werkelijke zetel komt nog (subsidiaire) betekenis toe. 
De rol van de werkelijke zetel lijkt echter door het vervallen van het 
voorbehoud in geval van fraus legis ('Fiktionsvorbehalt1) aanzienlijk te zijn 
beperkt. De subsidiare aanknoping bij de werkelijke zetel heeft voorname-
lijk een vangnetfunctie indien verwijzing op grond van het incorporatiestel-
sel niet tot erkenning leidt. Met het IPRG is er naar gestreefd om de inexis-
tentie van de rechtspersoon te voorkomen8. 
5.1.3 Primaire aanknoping: oprichtingsrecht 
Het incorporatiestelsel is als volgt in art. 154 lid 1 IPRG verwoord: 
"Gesellschaften unterstehen dem Recht des Staates, nach dessen Vorschriften sie 
organisiert sind, wenn sie die darin vorgeschriebenen Publizitäts- und Registrie-
rungsvorschriften dieses Rechts erfüllen oder, falls solche Vorschriften nicht beste-
hen, wenn sie sich nach dem Recht dieses Staates organisiert haben." 
Van toepassing is derhalve het recht waarvan de oprichtingsprocedure is 
doorlopen en waarvan de publicatie- en inschrijvingsverplichtingen zijn na-
4. A. Heini, Personalstatut auslandischer juristischer Personen (IPRG 154 ff.) Urteil der I. Zi-
vilkammer des Bundesgerichtes vom 17. Dezember 1991 (BGE 117 II 494 ff.), SZW/RSDA 
1993, p. 65, die als grootste nadeel van het werkelijke-zetelstelsel noemt dat crediteuren met de 
niet-erkenning op grond van dit stelsel niet gebaat zijn. Zie voor de wijze waarop dit probleem in 
Duitsland is omzeild § 7.2.4. 
5. Overigens is de 'Fiktionsvorbehalt' in de jurisprudentie alleen toegepast bij het ontgaan van Zwit-
sers recht; de statutaire zetel van een naar Zwitsers recht opgerichte vennootschap met buiten-
landse werkelijke zetel is nimmer als fictief beschouwd (IPRG Kommentar, p. 1345). Verplaat-
sing van de werkelijke zetel naar het buitenland is derhalve voor het voortbestaan van de Zwitser-
se vennootschap irrelevant. Wel dient de vennootschap op de plaats van de statutaire zetel een 
Oeschäftslokal", of "Domizil' te hebben; dit staat echter los van de plaats van de werkelijke zetel 
(Forstmoser, op.ciL p. 102-104). 
6. Bundesgesetz aber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987, SR 291 (van 
kracht sinds 1 januari 1989). 
7. Bundesgericht 17 december 1991, BGE 117 II494. Zie Heini, loc.ciL, p. 64-65; IPRG Kommen-
tar, p. 1345. 
8. IPRG Kommentar, p. 1347; Heini. loc.cit, p. 64. 
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geleefd. Ontbreken dergelijke voorschriften, dan is het voldoende indien de 
vennootschap zich op een voor derden kenbare wijze op het oprichtingsrecht 
heeft georiënteerd9·10. 
5.1.4 Statutaire zetel 
In de hiervoor aangehaalde literatuur en in de daarin opgenomen jurispru-
dentie staat zonder uitzondering de statutaire zetel op de voorgrond, zij het 
doorgaans onder vermelding van het feit dat deze zetel nagenoeg altijd in 
het oprichtingsland ligt11. Dit geldt ook voor de behandeling van zetelver-
plaatsing in deze literatuur. Het IPRG lijkt met deze benadering te hebben 
gebroken. De statutaire zetel speelt noch in de verwijzingsregel van art. 154 
(incorporatiestelsel), noch bij de wisseling van vennootschapsstatuut van de 
artt. 161-164 (zetelverplaatsing) een zelfstandige rol12. 
5.1.5 Subsidiaire aanknoping: werkelijke zetel 
Het IPRG bevat een interessante vangnetbepaling. Indien een vennootschap 
niet aan de (constitutieve) formaliteiten van het oprichtingsrecht, genoemd 
in art. 154 lid 1, voldoet, of indien geen oprichtingsrecht kan worden aan-
gewezen, kan in beginsel aan de buitenlandse rechtspersoon erkenning wor-
den onthouden. In dat geval is niet het niet nageleefde oprichtingsrecht van 
toepassing, maar het recht van de werkelijke zetel. Art. 154 lid 2 verwoordt 
deze subsidiaire aanknoping als volgt: 
'Erfüllt eine Gesellschaft diese Voraussetzungen nicht, so untersteht sie dem Recht 
des Staates, in dem sie tatsächlich verwaltet wird." 
De vennootschap dient aan de eisen van het door deze subsidiaire regel aan-
gewezen werkelijke-zetelrecht te voldoen. De vennootschap wordt derhalve 
slechts erkend indien zij rechtsgeldig naar dit recht is opgericht13. 
Ook met de subsidiaire aanknoping zal niet altijd de inexistentie van 
de rechtspersoon worden voorkomen. Ligt de werkelijke zetel in het ver-
meende oprichtingsland van lid 1, dan voegt lid 2 immers niets toe. De ven-
nootschap die niet krachtens lid 1 kan worden erkend, wordt ook niet erkend 
9. IPRG Kommentar, p. 1346, alwaar als voorbeeld wordt genoemd de organisatiestructuur en de 
statuten van de vennootschap. 
10. Indien genoemde publicatie- en inschrijvingsvoorschriften niet constitutief zijn voor de verkrij-
ging van rechtspersoonlijkheid, dan heeft het niet voldoen aan die eisen geen invloed op de toe-
passing van het oprichtingsrecht; zie IPRG Kommentar, p. 1347. 
11. Forstmoser, op.cit., p. 114-115; Schweizerisches Privatrecht, p. 569; Schweizerisches Privatecht 
p. 63. In Schweizerisches Privatrecht, p. 569 wordt in het algemeen gesproken van 'Sitztheorie' 
waarmee zowel het incorporatiestelsel als de leer van de werkelijke zetel wordt bedoeld. 
12. Zie onder, §5.1.8. 
13. IPRG Kommentar, p. 1347. 
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op grond van lid 2. Vallen werkelijke-zetelland en het vermeende oprich-
tingsland uiteen, dan is een zekere spanning tussen lid 1 en lid 2 onont­
koombaar. Een vennootschap die getracht heeft zich krachtens het recht van 
land A op te richten, die dit althans naar buiten kenbaar maakt, maar die om 
welke reden dan ook niet aan alle constitutieve oprichtingseisen voldoet, zal 
in de praktijk toch evenmin aan de oprichtingseisen van het land van de 
werkelijke zetel - land В - voldoen? Toepassing van lid 2 kan in dat geval 
evenmin de niet-erkenning voorkomen. De aanknoping bij de werkelijke ze­
tel, zo deze zich laat vaststellen, heeft echter wel tot gevolg dat een natio­
naal rechtsstelsel aanwijsbaar is aan de hand waarvan de voorliggende 
rechtsvorm of rechtsverhouding kan worden gekwalificeerd. 
5.1.6. Vennootschapsstatuut/eenheidsleer 
Voor erkenning van de buitenlandse rechtsvorm als rechtspersoon is niet 
vereist dat Zwitsers recht eenzelfde rechtsfiguur kent of aan een vergelijkba­
re Zwitserse rechtsfiguur rechtspersoonlijkheid toekent14. Bepalend in dezen 
is het buitenlands vennootschapsstatuut. Art. 155 IPRG bevat een niet 
cumulatieve opsomming van hetgeen onder het vennootschapsstatuut valt. 
Dit is onder andere het karakter van de rechtsvorm (de 'Rechtsnatur'), het 
ontstaan en einde, de rechts- en handelingsbevoegdheid, de organisatie, de 
naam, de interne betrekkingen (met name tussen vennootschap en aandeel­
houders), de aansprakelijkheid voor het overtreden van vennootschapsrech­
telijke voorschriften, de aansprakelijkheid voor schulden, en de vertegen­
woordiging. De omvang van de rechts- en handelingsbevoegdheid wordt 
derhalve door dit statuut beheerst, zij het dat de verkrijging van (met name) 
onroerend goed kan worden beperkt door het recht van het land waar dat on­
roerend goed zich bevindt15. In het vennootschapsstatuut zelf opgenomen 
beperkingen worden gerespecteerd16. 
5.1.7 'Überlagerung' door 'Sonderanknüpfungen' 
Erkenning vindt in beginsel plaats op basis van de eenheidsleer17. Het door 
art. 154 aangewezen recht regeert niet alleen de rechtsbevoegdheid maar 
ook het intern en extern functioneren van de vennootschap. Voor toepassing 
van dwingende regels van Zwitsers vennootschapsrecht is geen plaats, ook 
niet indien met de buitenlandse incorporatie beoogd is om deze regels te 
14. Schweizerisches Privatrecht, p. 572.; Forstmoser, op.ciL, p. 116-117; IPRG Kommentar, p. 1352. 
15. IPRG Kommentar, p. 1355; Forstmoser, op.cit., p. 112. 
16. IPRG Kommentar, p. 1355. Voor een nuancering zie Forstmoser, op.ciL, p. 122, die vermeldt dat 
het omstreden is of ook door het vennootschapsstatuut opgelegde beperkingen erkend worden, 
indien het Zwitserse recht deze beperkingen (voor een vergelijkbare rechtsvorm) niet kent 
17. Ook vóór inwerkingtreding van hel IPRG was dit reeds het geval; zie Forstmoser, op.ciL, p. 116. 
Zie voor het begrip 'eenheidsleer1 §1.5. 
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ontgaan (zie boven). Het IPRG maakt hierop echter een uitzondering. De 
artt. 156-160 IPRG bevatten een aantal 'Sonderanknüpfungen', op grond 
waarvan Zwitsers recht op de in die artikelen genoemde onderwerpen bij 
voorrang van toepassing is. Deze naar het werkelijke-zetelstelsel neigende 
'lois d'application immédiate' ontnemen de scherpe kantjes aan het incorpo-
ratiestelsel18. Op de inhoud van de artt. 156-160 wordt hier verder niet in-
gegaan. 
5.1.8 Zetelverplaatsing 
Een Zwitserse vennootschap heeft verplicht haar statutaire zetel in Zwitser-
land19. Verplaatsing van de statutaire zetel naar het buitenland is - in begin-
sel - slechts mogelijk door liquidatie en heroprichting20. Ook een buitenland-
se vennootschap die haar statutaire zetel in Zwitserland wil vestigen kan dit 
- in beginsel - slechts doen door ontbinding en heroprichting naar Zwitsers 
recht21. Zetelverplaatsing leidt derhalve naar Zwitsers recht in het algemeen 
tot wisseling van vennootschapsstatuut met verlies van rechtspersoon-
lijkheid22. 
Op de hierboven geschetste uitgangssituatie (zetelverplaatsing gaat ge-
paard met wisseling vennootschapsstatuut en leidt daardoor tot verlies van 
rechtspersoonlijkheid) bestaan twee uitzonderingen: 
krachtens een 'Bundesratsbeschluss' uit 1957 is het mogelijk in tijden 
van oorlog de zetel tijdelijk naar het buitenland te verplaatsen met be-
houd van Zwitsers vennootschapsstatuut en dus met behoud van de 
Zwitserse rechtspersoonlijkheid; 
krachtens de artt. 161-164 IPRG is het mogelijk de zetel naar en vanuit 
Zwitserland te verplaatsen met wisseling van vennootschapsstatuut 
maar zonder dat dit gepaard gaat met ontbinding en heroprichting, dus 
met behoud van rechtspersoonlijkheid. 
In de volgende paragrafen wordt op beide regelingen nader ingegaan. 
5.1.9 Zetelverplaatsing tussen derde landen 
Tot slot nog een opmerking over de erkenning van zetelverplaatsing tussen 
derde landen. Het IPRG wijdt hieraan geen afzonderlijke bepaling. Verwij-
zing volgens de hoofdregel leidt naar het recht van het land van vertrek, er-
van uitgaande dat dit het oprichtingsrecht is van de vennootschap. Aan de 
18. Zie IPRG Kommentar, p. 1343. 
19. Forstmoser, op.cit., p. 102. 
20. Schweizerisches Privatrecht, p. 73; Forstmoser, op.cit p. 109. 
21. Schweizerisches Privatrecht, p. 70, onder verwijzing naar art. 50 HRV. 
22. Schweizerisches Privatrecht, p. 69; Forstmoser, op.cit- p. 109. 
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hand van dit recht moet blijkens de literatuur de zetelverplaatsing beoor-
deeld worden23. Daaruit kan worden opgemaakt dat de verderverwijzing 
door het emigratierecht naar het recht van het nieuwe vestigingsland wordt 
gevolgd (mits ook dit land de zetelverplaatsing erkent). 
5.2 Vrijwillige zetelverplaatsing 
5.2.1 Inleiding 
Het IPRG bevat een algemene regeling voor vrijwillige zetelverplaatsing 
van vennootschappen en andere rechtsvormen. De regeling is neergelegd in 
de artt. 161-164 IPRG. De artt. 161-164 IPRG zien zowel op de emigratie 
van Zwitserse als op de immigratie van buitenlandse rechtspersonen met 
'Statutenwechsel' en met behoud van rechtspersoonlijkheid. De mogelijk-
heid van zetelverplaatsing is niet gebonden aan de aanwezigheid van drei-
gende noodsituaties maar is ook (en vooral) bruikbaar onder gewone om-
standigheden. De in 1989 van kracht geworden regeling van het IPRG is in-
houdelijk niet nieuw. Al geruime tijd24 kent het Zwitserse recht een aantal 
specifieke bepalingen omtrent zetelverplaatsing. Het betreft de artt. 50 en 51 
(oud) Handelsregisterverordnung (verder: HRV) en art. 14 (oud) uit de 
Schluss- und Übergangsbestimmungen zum Obligationenrecht (hiema: 
SUB)25. Hieronder wordt kort op deze voorloper van de huidige regeling 
ingegaan. 
5.2.2 Historie 
Immigratie 
De artt. 50 HRV en 14 SUB regelden de immigratie. Art. 14 SUB - geïnspi-
reerd op een regeling uit het Liechtensteinse personen- en vennootschaps-
recht uit 192626 - gaf kapitaalvennootschappen ('Aktiengesellschaften') met 
buitenlandse zetel de mogelijkheid om "ihren Sitz ohne Liquidation und 
ohne Neugründung in die Schweiz zu verlegen". Hiervoor was een uitdruk-
kelijke bewilliging door de 'Bundesrat' vereist (art. 14 lid 1)27. Toestemming 
werd slechts verleend indien de vennootschap kon aantonen dat zij een 
23. Forstmoser, op.ciL, p. 112. 
24. Zie Schweizerisches Privatrecht p. 70, waarin wordt vermeld dat voor een Aktiengesellschaft 
sinds 1 juli 1937 de mogelijkheid bestaat van zetelverplaatsing in de hier bedoelde zin. 
25. Schweizerisches Privalrecht, p. 70. 
26. Schweizerisches Privatrecht, p. 72. 
27. De Bundesrat' had hierin een discretionaire bevoegdheid, hoefde een afwijzend besluit niet te 
motiveren en beroep daartegen was niet mogelijk. An. 14 SUB gaf derhalve geen recht op im-
migratie; zie Schweizerisches Privatrecht, p. 71, waarin de belangen voor de schatkist als reden 
voor invoering van deze immigratieregeling worden genoemd. 
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rechtspersoon was naar het recht van het emigratieland28 en dat haar in de 
emigratiebalans opgenomen 'Grundkapital' gedekt was (art. 14 lid 2)29. In de 
literatuur werd hieraan de eis toegevoegd dat het verplaatsingsbesluit 
voldeed aan de eisen van het recht van het emigratieland30. De vraag of het 
recht van het emigratieland het vertrek van de vennootschap toestond, was 
in zoverre van belang, dat immigratie in de zin van art. 14 SUB niet werd 
erkend indien het recht van het emigratieland zich uitdrukkelijk tegen de 
emigratie verzette31. 
Art. 50 HRV verlangde voor de inschrijving in het handelsregister bij 
immigratie een bewijs dat de rechtspersoon reeds naar vreemd recht be-
stond. De immigrerende vennootschap diende voor zover mogelijk en zinvol 
aan de normale voorschriften voor oprichting naar Zwitsers recht te vol-
doen32. De figuur van de immigratie met de verkrijging van de Zwitserse 
rechtspersoonlijkheid werd in de literatuur dan ook een 'Neuinkorporation' 
genoemd, te beschouwen als een gekwalificeerde vorm van oprichting33. De 
zetelverplaatsing naar Zwitserland leidde derhalve tot verkrijging van het 
Zwitserse vennootschapsstatuut34. 
De immigratie kwam tot stand op het moment dat de buitenlandse 
rechtspersoon - die wel alvast in het Zwitserse handelsregister kon worden 
ingeschreven - de statuten aan het Zwitserse recht had aangepast35. De 
rechtspersoon had hiervoor zes maanden de tijd (art. 14 lid 3). Waren de 
statuten niet op tijd aangepast, dan liep de rechtspersoon het risico te wor-
den ontbonden (art. 14 lid 4). 
Emigratie 
Emigratie met wisseling van vennootschapsstatuut en met behoud van 
rechtspersoonlijkheid was geregeld in art. 51 HRV. Aan de in art. 51 opge-
nomen eisen kon pas na zetelverplaatsing worden voldaan. Verlangd werd 
het bewijs dat de rechtspersoon in het nieuwe zetelland als zodanig bestond, 
dat inschrijving in het handelsregister aldaar had plaatsgevonden (art. 51 lid 
28. Aan te tonen door een uittreksel uit het handelsregister of door een vergelijkbaar officieel docu-
ment (Schweizerisches Privatrecht, p. 70) 
29. Vast te stellen door een door de 'Bundesrat' aan te wijzen accountant (art. 14 SUB lid 2). 
30. Voorzag het recht van het emigratieland niet in een procedure voor een dergelijk besluit, dan 
moest het besluit aan een aantal minimum-eisen van Zwitsers recht voldoen; zie Schweizerisches 
Privatrecht, p. 71; Forstmoser, op.ciL, p. 110. 
31. Forstmoser, op.ciL, p. 111. 
32. Art. SO HRV: "Bei der Verlegung des Sitzes aus dem Ausland in die Schweiz ist ein Ausweiss 
darüber beizubringen, dass die Firma bisher im Ausland zu Recht bestanden hat. Für die Eintra-
gung einer juristischen Person in das am neuen Sitze zustandige Handelsregister sind die Vor-
schriften über die Neugründung sinngemäss zu beobachten. Vorbehalten bleibt Art. 14 der 
Schluss- und Übergangsbestimmungen zum Obligationenrecht." (Art. 14 SUB maakt onder bij-
zondere voorwaarden immigratie met wisseling van vennootschapsstatuut en met behoud van 
rechtspersoonlijkheid mogelijk; zie hieronder.) 
33. Schweizerisches Privatrecht, p. 68. 
34. Idem. 
35. Schweizerisches Privatrecht, p. 74. 
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1 ) en dat crediteuren acoord waren met de verplaatsing dan wel alle schul-
den waren voldaan (art. 51 lid 2). Publicatieverplichtingen ontbraken en 
evenmin was er een termijn die de vennootschap ten behoeve van de credi-
teuren in acht moest nemen36. Eenstemmigheid was voor het verplaat-
singsbesluit niet vereist; tegenstemmende minderheidsaandeelhouders had-
den echter recht op uitkering van hun aandeel37. 
'Sitz' 
De artt. 14 SUB en 50 en 51 HRV draaien om de verplaatsing van de zetel 
('Sitz'). Pas met invoering van het IPRG is een duidelijke keuze voor het in-
corporatiestelsel gemaakt. De vóór die tijd bestaande onzekerheid omtrent 
het geldende i.p.r.-stelsel was kennelijk niet van invloed op het functioneren 
van de emigratie- en immigratieregeling. Of onder 'Sitz' nu de statutaire of 
de werkelijke zetel moest worden verstaan, was niet van belang38. Van beide 
zetels heeft de verplaatsing immers wisseling van vennootschapstatuut tot 
gevolg. In recentere literatuur van vóór inwerkingtreding van het IPRG 
wordt echter - de doctrine gaat dan nagenoeg eensgezind uit van het incor-
poratiestelsel (zie boven) - 'Sitz' in de artt. 14 SUB en 50-51 HRV gelezen 
als de statutaire zetel39. 
Met de inwerkingtreding van het IPRG is art. 14 SUB komen te vervallen; 
de artt. 50-51 HRV stemmen (nu als de artt. 50, 50a en 51 HRV) met het 
IPRG overeen40. 
5.2.3 Reikwijdte 
De regeling van zetelverplaatsing is van toepassing op binnen- en buiten-
landse "Gesellschaften". Dit is een ruim begrip, waaronder blijkens art. 150 
lid 1 alle "organisierte Personenzusammenschlüsse und organisierte Vermö-
genseinheiten" vallen, met inbegrip van rechtspersonen41. Zelfs buitenlandse 
rechtsvormen die naar Zwitsers recht onbekend zijn, vallen hieronder, van 
de immigratieregeling kunnen deze onbekende rechtspersoonsvormen echter 
36. Idem. 
37. Idem. 
38. Zie Schweizerisches Privatrecht, p. 69, waarin beide zetelbegrippen worden gerangschikt onder 
de noemer 'Sitzlheorie' en waarin vervolgens bij behandeling van de artt. 14 en 50-51 HRV in het 
algemeen wordt gesproken van 'Sitz'. Vergelijk de situatie in Nederland (§ 3.1.1, §3.3.1), waarin 
eenzelfde onduidelijkheid ten aanzien van het geldende i.p.r.-stelsel evenmin een belemmering 
vormde voor het functioneren van de Nederlandse Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing uit 1940. 
39. Forstmoser, op.cit., p. 109. 
40. IPRG Kommentar, p. 1390. 
41. IPRG Kommentar, p. 1321: "alle Assoziations- und Anstaltsformen ziviler, handeis- oder öffent-
lichrechtlicher Art, mit oder ohne juristische Persönlichkeit" 
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geen gebruik maken (zie onder)42. Aan rechtspersonen als zodanig besteedt 
de regeling overigens geen bijzondere aandacht. 
5.2.4 Wisseling toepasselijk recht; behoud rechtspersoonlijkheid 
Immigratie en emigratie op grond van het IPRG gaan gepaard met een wis-
seling van vennootschapsstatuut, echter zonder dat dit ontbinding tot gevolg 
heeft en heroprichting vereist, derhalve voor wat rechtspersonen betreft met 
behoud van rechtspersoonlijkheid. Dit is neergelegd in de artt. 161 lid 1 en 
163 lid 1. De tekst van art. 161 lid 1 (immigratie) luidt: 
"Eine ausländische Gesellschaft kann sich ohne Liquidation und Neugründung dem 
schweizerischen Recht unterstellen, wenn das ausländische Recht es gestattet, die 
Gesellschaft die Voraussetzungen des ausländischen Rechts erfüllt und die Anpas-
sung an eine schweizerische Rechtsform möglich ist." 
Art. 163 lid 1 (emigratie) luidt: 
"Eine schweizerische Gesellschaft kann sich ohne Liquidation und Neugründung 
ausländischem Recht unterstellen, wenn sie nachweist 
a. dass die Voraussetzungen nach schweizerischem Recht erfüllt sind; 
b. dass sie nach ausländischem Recht fortbesteht, und 
с dass sie unter Hinweis auf die bevorstehende Änderung des Gesellschafts-
statuts ihre Gläubiger öffentlich zur Anmeldung bestehender Ansprüche 
aufgefordert hat." 
5.2.5 Statutaire zetel 
Opvallend aan deze regeling voor zetelverplaatsing is dat de term 'zetel' 
('Sitz') daarin niet voorkomt. Op de voorgrond staat de wisseling van ven-
nootschapsstatuut: het onderwerpen aan het Zwitserse recht in geval van 
immigratie ("dem schweizerischen Recht unterstellen" - art. 161 lid 1) en 
het onderwerpen aan het buitenlandse recht in geval van emigratie ("auslän-
dischem Recht unterstellen" - art. 163). Daarnaast komt de 'zetelverplaat-
sing' tot uitdrukking in de eis van verlegging van het middelpunt van de be-
drijfsactiviteiten naar Zwitserland van art. 162 lid 1 en in de eis van een 
economische band met Zwitserland van art. 162 lid 2. 
Het ontbreken van de 'zetel' als centraal aanknopingspunt voor de ze-
telverplaatsing (lees: voor de wisseling van vennootschapsstatuut) is des te 
opvallender, nu die zetel wel in de artt. 14 SUB en 50-51 (oud) HRV cen-
traal stond. Een verklaring kan misschien gevonden worden in de formule-
ring van art. 154 lid 1 IPRG, dat - in afwijking van hetgeen de doctrine 
42. IPRG Kommentar, p. 1321. 
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voorheen leerde - rechtstreeks verwijst naar het oprichtingsrecht en niet naar 
het recht van de statutaire zetel. 
Aangezien de statutaire zetel doorgaans in het land ligt naar welks 
recht de vennootschap is opgericht, behoeft de keuze tussen rechtstreekse 
verwijzing naar het incorporatierecht en indirecte verwijzing naar dit recht 
door aanknoping bij de statutaire zetel voornamelijk een verschil in per-
spectief. Een groot voordeel van deze neutrale formulering is echter dat zij 
in bijzonder vergaande mate aansluiting bewerkstelligt met het i.p.r. van het 
land waar de vennootschap naar toegaat of juist vandaan komt, vooral in-
dien dit land het werkelijke-zetelstelsel hanteert. 
5.2.6 Immigratie: toestemming emigratierecht 
De buitenlandse vennootschap kan zich onderwerpen aan het Zwitserse 
recht indien het recht van het emigratieland dit toestaat, de buitenlandse 
vennootschap aan de voorwaarden van dit recht voor een rechtsgeldig ver-
trek voldoet en indien aanpassing van de buitenlandse rechtsvorm aan het 
Zwitserse recht mogelijk is (art. 161 lid 1). De eis dat het oprichtingsrecht 
de verplaatsing toestaat is in art. 161 derhalve opgesplitst in de eis dat dit 
recht in het algemeen de onderwerping aan het Zwitserse recht zonder ont-
binding toelaat, en de eis dat in het individuele geval aan de specifieke voor-
waarden van het emigratierecht is voldaan43. Door toestemming van het 
oprichtingsrecht te verlangen, wordt zowel een juridisch vacuüm als een 
dubbel vennootschapsstatuut voorkomen44. 
5.2.7 Immigratie zonder toestemming emigratierecht 
De voorwaarde dat het oude vestigingsland het vertrek van de vennootschap 
naar Zwitserland toestaat, geldt niet indien een zwaarwegend Zwitsers be-
lang met de zetelverplaatsing gemoeid is ("erhebliche schweizerische Inte-
ressen" - art. 161 lid 2). Ook zonder toestemming van het incorporatierecht 
kan dus onder specifieke omstandigheden zetelverplaatsing met behoud van 
rechtspersoonlijkheid plaats vinden, bij voorbeeld in geval van een dreigen-
de nationalisatie in het buitenland45. Dit laat zowel de mogelijkheid open dat 
de vennootschap tevens onderworpen blijft aan het oude vennootschaps-
statuut als de mogelijkheid dat de vennootschap krachtens haar incorporatie-
recht wordt ontbonden. 
43. Blijkens IPRG Kommentar, p. 1395, vallen onder de laatste eis alle formaliteiten en met name 
voorschriften die crediteurenbescherming ten doel hebben. Ook fiscale verplichtingen, mits 
voorwaarde voor de vennootschapsrechtelijke emigratie, dienen vervuld te zijn. 
44. De IPRG Kommentar, p. 1394, vermeldt alleen het voorkomen van een dubbel vennootschapssta-
tuut. 
45. Schnyder, loc.cit., p. 15. 
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Gezien het feit dat de toestemming van het emigratierecht in art. 161 
als hoofdregel wordt gepresenteerd, lijkt de regeling ervan uit te gaan dat 
het oude vennootschapsstatuut van de immigrerende rechtspersoon komt te 
vervallen. Ook het als voorganger van art. 161 te beschouwen art. 14 SUB 
ging hiervan uit (zie boven). 
5.2.8 Transformatie rechtsvorm 
Naast de toestemming van het oprichtingsrecht en het voldoen aan de voor-
waarden van dit recht geldt blijkens art. 161 lid 1 IPRG als voorwaarde dat 
aanpassing aan een Zwitserse rechtsvorm mogelijk is. Alleen buitenlandse 
vennootschappen die qua type en structuur met een Zwitserse rechtsvorm 
overeenstemmen, kunnen aan deze eis voldoen. Een Angelsaksische trust 
kan bij voorbeeld van de regeling geen gebruik maken46. De ruime kring van 
'Gesellschaften', waaronder ook in Zwitserland onbekende buitenlandse 
rechtsvormen vallen, is zo aanzienlijk ingeperkt. 
Het is de vraag of ook immigratie is toegestaan van buitenlandse 
rechtspersonen waarvan de rechtsvorm in het Zwitsers recht weliswaar be-
kend is, maar die - indien opgericht naar Zwitsers recht - in Zwitserland 
geen rechtspersoonlijkheid genieten47. Verplaatsing naar Zwitserland leidt in 
dat geval immers tot wisseling van vennootschapsstatuut met verlies van 
rechtspersoonlijkheid (echter zonder dat dit het gevolg is van ontbinding en 
wederoprichting). Naar ik aanneem, struikelen ook deze rechtspersonen over 
de eis dat zij zich moeten transformeren in een qua type en structuur verge-
lijkbare rechtsvorm naar Zwitsers recht. Het lijkt mij dat de omvang van de 
rechtsbevoegdheid voor een belangrijk deel mede het karakter van de 
rechtsvorm bepaalt. 
5.2.9 'Mittelpunkt der Geschäftstätigkeit' 
Voor een naar Zwitsers recht opgerichte rechtspersoon is het irrelevant "ob 
sich der Mittelpunkt der gesellschaftlichen Tätigkeit effektiv in der Schweiz 
befindet"48. De plaats van de werkelijke zetel is dus niet van belang. Zelfs is 
het mogelijk, dat een Zwitserse vennootschap uitsluitend in het buitenland 
actief is49. Dit is in overeenstemming met het incorporatiestelsel. Art. 162 
46. IPRG Kommentar, p. 1395, waarin als ander voorbeeld nog genoemd is de Liechtensteinse An-
stalt 
47. Vóór immigratie wordt de buitenlandse rechtspersoonlijkheid in Zwitserland erkend. 
48. Forstmoser, op.ciL.p. 115. 
49. Forstmoser/Meier-Hayoz, op.ciL, p. 87. Wel is een minimale aanwezigheid in Zwitserland vereist 
in de vorm van een Oeschäftslokal' of 'Domizil', aangezien dit de minimale 'substance' eisen zijn 
voor een geldige statutaire zetel in Zwitserland (Forstmoser, op.cit, p. 102-104). 
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IPRG vormt hierop ten aanzien van immigrerende, inschrijvingsplichtige50 
vennootschappen een niet geringe uitzondering. 
De wisseling van vennootschapsstatuut komt ex art. 162 pas tot stand 
indien de vennootschap bewijst dat zij "den Mittelpunkt der Geschäftstätig-
keit in die Schweiz verlegt (...) hat"51. Daarmee wordt voorkomen "dass die 
Schweiz bloss als Inkorporationsstaat gewählt wird, ohne dass nähere 
Beziehungen vorliegen"52. 
Aan dit argument wordt echter sterk afbreuk gedaan door het feit dat 
Zwitsers recht zich wel leent voor de oprichting van een brievenbusvennoot-
schap. Waarom op dit punt een principieel onderscheid zou moeten bestaan 
tussen oprichting en immigratie is mij niet duidelijk. Voorts leidt de eis van 
een binnenlandse werkelijke zetel tot een verschil in behandeling tussen 
voor het overige identieke Zwitserse rechtsvormen. Naar Zwitsers recht op-
gerichte vennootschappen hoeven immers over geen enkele feitelijke band 
met Zwitserland te beschikken. 
Dit verschil in behandeling wordt in Zwitserland onderkend en verde-
digd. Vischer schrijft: "Es scheint (...) richtig, die Gesellschaft im Fall der 
Verlegung strengeren Bedingungen zu unterwerfen als im Fall der (Neu-) 
Gründung in der Schweiz (...), wo das Fehlen effektiver Beziehungen gedul-
det wird"53. Het resultaat is dat er twee categorieën vennootschappen zijn, 
onderworpen aan Zwitsers recht: de naar Zwitsers recht opgerichte en de 
naar Zwitserland verplaatste vennootschappen. Voor naar Zwitsers recht op-
gerichte vennootschappen geldt het incorporatiestelsel; voor geïmmigreerde 
vennootschappen (een variant van?) het werkelijke-zetelstelsel54. 
Met de eis van een binnenlandse werkelijke zetel bewijst het Zwitserse 
recht met name buitenlandse rechtsstelsels een dienst; deze kunnen immers 
niet worden ontgaan (door emigratie van alleen de statutaire zetel naar Zwit-
serland)55. De fraus-legisjurispradentie ten aanzien van de fictieve statutaire 
50. De ïnschnjvingsphcht heeft betrekking op de buitenlandse rechtspersoon en wordt beoordeeld 
aan de hand van de vergelijkbare rechtsvorm in het Zwitserse recht. 
51. In de geraadpleegde literatuur wordt met ingegaan op de inhoud van hel begrip 'Mittelpunkt der 
Geschäftstätigkeit'. Naar het lijkt is hiermee de werkelijke zetel bedoeld Schnyder, loc.cit., p. 15, 
spreekt van "eme weitere Überlagerung zur Sitztheone" en in de literatuur (zie volgende noot) 
wordt de eis van een binnenlandse 'Mittelpunkt' in verband gebracht met de erkenning van de ze-
telverplaatsing naar Zwitserland door emigratielanden met een werkelijke-zetelstelsel. 
52. Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz über das internationale Pnvatrecht vom 10. No-
vember 1982, p. 184 e.V., zoals geciteerd ш IPRG Kommentar, p. 1399, zie ook Schnyder, 
loc.cit., p. 15. 
53. IPRG Kommentar, p. 1399. 
54. Schnyder, loc.cit., p. 15, acht de regeling in overeenstemming met het recht op vnje vestiging 
van art 52 EG-Verdrag, aangezien dit recht z.i. slechts ziet op de feitelijke vestiging van de ven­
nootschap. (Zwitsers recht vormt echter op deze wijze wel een belemmering voor latere vestiging 
van deze vennootschappen m het buitenland.) Op het vnje vestigingsrecht van art 52 EG-Ver­
drag wordt nader ingegaan in § 17.2 
55. Voor emigrerende vennootschappen geldt m overeenstemming met het incorporatiestelsel 
evenmin de eis dat zij hun 'Mittelpunkt der Geschäftstätigkeit' naar het buitenland moeten ver-
plaatsen. 
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zetel - hoewel uitsluitend toegepast in gevallen waarin Zwitsers recht werd 
ontgaan56 - lijkt toch niet geheel buiten de deur van het IPRG te zijn gehou-
den en zelfs te zijn uitgebreid: de eis van een binnenlandse 'Mittelpunkt der 
Geschäftstätigkeit' geldt ongeacht de vraag of een misbruik-motief aanwezig 
is. 
Een tweede rechtvaardiging is blijkens de literatuur57 gelegen in de er-
kenning van de zetelverplaatsing door het emigratierecht. Daar de meeste 
Europese rechtsstelsels het werkelijke-zetelstelsel hanteren, biedt - zo luidt 
de redenering - alleen de eis van art. 162 de garantie dat het emigratierecht 
de zetelverplaatsing erkent. Mijns inziens wordt met deze redenering mis-
kend dat de regeling reeds een dergelijke garantie biedt, namelijk door in 
art. 161 uitdrukkelijk te verlangen dat het emigratierecht de wisseling van 
vennootschapsstatuut toestaat (erkent) en dat aan de eisen van dat recht is 
voldaan. Hanteert het emigratierecht het werkelijke-zetelstelsel, dan zal dit 
rechtsstelsel slechts wisseling van vennootschapsstatuut toestaan indien niet 
alleen de statutaire, maar ook de werkelijke zetel naar Zwitserland wordt 
verplaatst. Een afzonderlijke eis in de Zwitserse immigratieregeling is daar-
voor niet nodig. 
Een ander punt van kritiek op het tweede argument is de 'overkill' van 
de eis van een binnenlandse werkelijke zetel. Voor immigratie vanuit een 
land met incorporatiestelsel wordt immers geen uitzondering gemaakt. 
Aan het eerste argument lijkt derhalve meer gewicht te moeten worden 
toegekend: de immigratieregeling is alleen bedoeld voor gevallen waarin 
een reële economische band met Zwitserland bestaat, met als gevolg dat de 
regeling zich niet leent voor het ontgaan van vreemd recht58. Ook hiervoor 
geldt mijns inziens dat het meer een zaak is van het emigratierecht dan van 
het immigratierecht om voor een dergelijk misbruik te waken en dat het 
Zwitserse IPRG met de algemene eis van toestemming van het emigratie-
recht kan volstaan. 
Een vraag is hoe de eis van een binnenlandse 'Mittelpunkt der Ge-
schäftstätigkeit' voor het verkrijgen van een Zwitsers vennootschapsstatuut, 
derhalve constitutief voor het verkrijgen van Zwitserse rechtspersoonlijk-
heid, na het verkrijgen van dit statuut wordt gehandhaafd. Het zou immers 
zinloos zijn de eis uitsluitend te stellen voor het verkrijgen van het Zwitserse 
statuut en de eis voor de periode die daarna intreedt te laten vallen. Dit zou 
56. IPRG Kommentar, p. 1345. 
57. Zie de verwijzingen in IPRG Kommentar, p. 1399. 
58. Het argument van ontgaan van vreemd recht is ook in Nederland niet onbekend. De Nederlandse 
wetgever achtte het in 1973 (immigratie van de Compañía Shell de Venezuela, zie § 3.5.3) met 
het oog op 'de betrekkingen met andere landen' niet gewenst om een algemene immigratierege-
ling te creëren: "Het openen van een algemene regeling van zetelverplaatsing zou het gevaar in 
zich dragen dat vreemde rechtspersonen licht zouden verzoeken van deze mogelijkheid gebruik te 
maken, hetgeen op zichzelf reeds, ook al zouden de verzoeken niet worden toegestaan, de ver-
houding van het Koninkrijk met de staten van herkomst zou kunnen beïnvloeden"; Tweede Ka-
mer 1972-1973,12 333, nr. 5 (MvA), p. 1. 
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betekenen dat ook een aantal jaren na immigratie de vennootschap over een 
binnenlandse 'Mittelpunkt' moet beschikken. Een sanctie op het niet voldoen 
aan deze veronderstelde eis lijkt echter niet voorhanden. De verplaatsing 
kan realiter immers niet meer met terugwerkende kracht ongedaan worden 
gemaakt en niet-erkenning van rechtspersoonlijkheid of ontbinding van de 
rechtspersoon is uit een oogpunt van crediteurenbescherming ongewenst en 
wordt ook overigens in het IPRG uitdrukkelijk vermeden59. 
5.2.10 'Eine genügende Beziehung zur Schweiz' 
Niet-inschrijvingsplichtige 'Gesellschaften' zijn aan Zwitsers recht onder-
worpen vanaf het moment waarop zij de wens daartoe kenbaar maken, en 
waarop een voldoende (economische) band met Zwitserland ("eine genü-
gende Beziehung zur Schweiz") bestaat60 en waarop de aanpassing aan het 
Zwitserse recht is voltooid (art. 162 lid 2). Ook hier geldt dus dat de zetel-
verplaatsing meer moet inhouden dan alleen een juridische formaliteit. De 
vereiste band met Zwitserland valt op zichzelf niet aan te merken als werke-
lijke zetel. 
5.2.11 Immigratie: moment wisseling vennootschapsstatuut 
De wisseling van vennootschapsstatuut komt tot stand op het moment dat de 
vennootschap aantoont dat de "Mittelpunkt der Geschäftstätigkeit" zich in 
Zwitserland bevindt èn de statuten aan het Zwitsers recht zijn aangepast. 
Vischer stelt nadrukkelijk dat de statuten slechts hoeven te zijn aangepast 
voor zover dat onder de vigeur van het emigratierecht mogelijk is (bij voor-
beeld de vermelding van een toekomstige Zwitserse statutaire zetel)61. Door-
gaans kunnen de statuten immers na de immigratie pas geheel met het Zwit-
serse recht in overeenstemming worden gebracht. Het is zijns inziens niet 
uitgesloten dat de vennootschap gedurende de periode van aanpassing van 
de statuten een dubbel vennootschapsstatuut heeft. Dit valt zijns inziens -
met name uit een oogpunt van crediteurenbescherming62 - te prefereren bo-
ven het risico dat op enig moment geen enkel recht de vennootschap be-
heerst ('vide juridique'). 
59. BG 17 december 1991, BGE 117II494 e.v. 
60. IPRG Kommentar, p. 1400, noemt als voorbeeld een vereniging, waarvan een bestuurslid in of 
vanuit Zwitserland actief is. 
61. IPRG Kommentar, p. 1399. 
62. IPRG Kommentar, p. 1398. 
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Na de totstandkoming van de 'Statutenwechsel' kan de vennootschap 
zich inschrijven in het handelsregister63 en voor zover nodig de aanpassing 
aan het Zwitserse recht voltooien64. 
5.2.12 Emigratie algemeen 
Een Zwitserse vennootschap kan zich zonder liquidatie en heroprichting aan 
het buitenlands recht onderwerpen, indien zij aantoont dat aan de voorwaar-
den daartoe van Zwitsers recht voldaan is, zij naar buitenlands recht voort-
bestaat en de crediteuren publiekelijk gevraagd is bestaande vorderingen 
kenbaar te maken (art. 163 lid 1). Het rechtsgevolg van emigratie is in ab-
stracto gelijk aan dat van immigratie: wisseling van vennootschapsstatuut 
met behoud van rechtspersoonlijkheid65. 
5.2.13 Emigratie: toestemming Zwitsers recht 
Art. 163 lid 1 sub a verlangt dat aan de voorwaarden van Zwitsers recht is 
voldaan. Het betreft de overige voorwaarden van art. 163 en de vennoot-
schapsrechtelijke eisen die gesteld worden aan het verplaatsingsbesluit66. 
Niet duidelijk is of ook voorwaarden op het gebied van het belastingrecht 
hieronder vallen67. Het IPRG besteedt geen bijzondere aandacht aan de fis-
cale gevolgen van zetelverplaatsing. 
5.2.14 Emigratie: toestemming immigratierecht 
Emigratie is slechts mogelijk indien de vennootschap aantoont dat zij naar 
het immigratierecht voortbestaat, hetgeen impliceert dat het immigratierecht 
de wisseling van vennootschapsstatuut met behoud van rechtspersoonlijk-
heid toestaat en dat aan alle daarvoor geldende eisen is voldaan68. (Kennelijk 
gaat de inburgering in het vreemde rechtsstelsel aan de emigratie vooraf.) 
Vanuit Zwitserse optiek is het niet nodig dat de emigrerende vennootschap 
de 'Mittelpunkt der Geschäftstätigkeit' naar het buitenland verplaatst; zij het 
dat het immigratieland dit uiteraard wèl kan verlangen. In dat geval moet 
aan een dergelijke eis zijn voldaan69. De regeling schrijft niet voor op welke 
63. De systematiek van art. 14 SUB (oud) - eerst inschrijven, dan aanpassen - is kennelijk verlaten. 
Overigens dienen, net als in au 14 SUB (oud) kapitaalvennootschappen eerst hun 'Grundkapital' 
door een accountant te laten controleren voordat inschrijving mogelijk is (art 162 lid 3). 
64. IPRG Kommentar, p. 1399. 
65. Zie ook IPRG Kommentar, p. 1404. 
66. IPRG Kommentar, p. 1404. 
67. Schnyder, loc.ciL, p. 15. In het licht van art. 52 EG-Verdrag acht hij crediteurenbescherming toe-
laatbaar, mits emigratie als zodanig maar mogelijk is. 
68. Zie ook IPRG Kommentar, p. 1404. 
69. IPRG Kommentar, p. 1404. 
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wijze het bewijs dat aan alle buitenlandse eisen voldaan is, moet worden 
geleverd. 
5.2.15 Emigratie: transformatie rechtsvorm 
De vennootschap ('Gesellschaft') moet naar buitenlands recht voortbestaan 
(art. 163 lid 1 sub b). Daarbij is niet vermeld in welke hoedanigheid de 'Ge­
sellschaft' in het buitenland moet voortbestaan. Moet dit, net als bij immi­
gratie, een qua type en structuur vergelijkbare rechtsvorm zijn? De verge­
lijkbaarheid van de rechtsvorm bij immigratie vloeit voort uit de eis dat 
aanpassing van de statuten aan het buitenlands recht mogelijk is (zie boven). 
Deze eis wordt in art. 163 echter niet gesteld. Dit is des te opmerkelijker, nu 
het naar mijn mening juist een kwestie is voor het emigratierecht om te be­
palen binnen welke marges rechtspersonen van vennootschapsstatuut en 
daarmee van rechtsvorm kunnen wisselen70. Kennelijk is het - in spiegel­
beeld van art. 161 - in de Zwitserse optiek aan het immigratierecht overgela­
ten om beperkingen te stellen aan de te kiezen nieuwe rechtsvorm. 
Daarbij kan men zich afvragen of het nodig is beperkingen aan te bren­
gen in de keuze van een nieuwe rechtsvorm voor een vennootschap die bin­
nenkort toch niet meer onder Zwitserse jurisdictie valt. Die noodzaak ligt 
mijns inziens met name in de bescherming van crediteuren en aandeelhou­
ders (en eventueel de overheid zelf). Nu het IPRG al rekening houdt met de 
bij de transformatie betrokken belangen van crediteuren en aandeelhouders 
zijn voorschriften omtrent de te kiezen buitenlandse rechtsvorm kennelijk 
niet nodig geacht. 
5.2.16 Emigratie: crediteurenbeschermrng 
Een belangrijk punt van de regeling is de crediteurenbescherming. Krach­
tens art. 163 lid 1 sub с dienen crediteuren door middel van een openbare 
kennisgeving van de verplaatsing op de hoogte te worden gesteld. De sanc­
tie is opgenomen in art. 164. 
De emigratie is pas voltooid met de uitschrijving van de vennootschap 
uit het Zwitserse handelsregister71. De uitschrijving kan echter pas plaats­
vinden indien de vennootschap aannemelijk maakt dat de schulden voldaan 
zijn of dat aan crediteuren zekerheid is geboden, dan wel de crediteuren met 
het vertrek van de vennootschap (de uitschrijving uit het handelsregister) ac-
coord gaan (art. 164 lid 1). Tot die tijd kan de vennootschap in Zwitserland 
door haar crediteuren worden aangesproken (art. 164 lid 2). 
70. Zie ook § 4.3.8. 
71. IPRG Kommentar, p. 1403, waarin de uitschrijving wordt bestempeld als het sluitstuk op de emi­
gratieprocedure. 
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De regeling leent zich er derhalve niet voor om eenvoudigweg met be-
hulp van zetelverplaatsing bestaande schuldeisers te ontlopen. Uiteraard kan 
de regeling niet voorkomen dat op andere wijze dan alleen de wisseling van 
het toepasselijke recht en de bevoegde rechter (bij voorbeeld door feitelijke 
overbrenging van het vermogen naar het buitenland) de verhaalsmogelijk-
heid van crediteuren wordt gefrustreerd. 
De emigratieregeling van art. 163 IPRG staat geheel los van de emi-
gratieregeling van de hieronder te behandelen Bundesratsbeschluss 1957 
(art. 163 lid 2)72. 
5.3 Zetelverplaatsing in tijden van nood 
5.3.1 Algemeen 
Een afzonderlijke regeling voor zetelverplaatsing is neergelegd in de Bun-
desratsbeschluss betreffend vorsorgliche Schutzmassnahmen für juristische 
Personen, Personengesellschaften und Einzelfirmen (hiema: BRB). De BRB 
dateert uit 195773 en is evenals de Nederlandse Rijkswet vrijwillige zetelver-
plaatsing een regeling voor noodsituaties74. Een uitgebreide categorie van 
rechtsvormen naar Zwitsers recht, waaronder privaatrechtelijke rechtsperso-
nen75'76 kan de zetel ('Sitz') op een snelle en eenvoudige wijze tijdelijk ver-
plaatsen naar een plaats in of buiten Zwitserland. De verplaatsing brengt 
geen verandering in de onderworpenheid aan Zwitsers vennootschapsrecht. 
De mogelijkheid om in oorlogssituaties de zetel naar het buitenland te 
verplaatsen met behoud van Zwitsers vennootschapsstatuut is voor het eerst 
geregeld bij Bundesratsbeschluss van 30-10-193777. De Nederlandse Rijks-
wet vrijwillige zetelverplaatsing is kennelijk door deze regeling uit 1937 
geïnspireerd78. Ook in België, Frankrijk en Luxemburg heeft de Zwitserse 
regeling uit 1937 navolging gevonden79. 
72. Art. 163 lid 2 verwijst naar art. 61 "Bundesgesetz vom 8. Oktober 1982, SR 531, über die wirt-
schaftliche Landesversorgung', dat bepaalt dat de hiema te behandelen BRB tot nader order van 
kracht blijft 
73. Bundesratsbeschluss betreffend vorsorgliche Schutzmassnahmen für juristische Personen, Perso-
nengesellschaften und Einzelfinnen vom 12. Apnl 1957, AS 1957,337. 
74. Art. 1 "..für den Fall von internationalen Konflikten...". Zie omtrent deze regeling ook E.A. 
Anens, Asset-protection naar Zwitsers vennootschapsrecht, de Elsevier-construcüe, TVVS 1987, 
p. 4-5. 
75. Blijkens art. 1 zijn dit de Vereine, Stiftungen, Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesell-
schaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung en Genossenschaften. 
76. Opvallend is dat ook publiekrechtelijke rechtspersonen onder de regeling vallen, mits zij een 
bednjf uitoefenen ("mit wirtschaftlichem Zweck"). 
77. Voluit Bundesratsbeschluss aber die Sitzverlegung von juristischen Personen und Handelsge-
sellschaften in Knegszeiten vom 30. Oktober 1937, AS 1939, 1201 e.V., ingetrokken op 15 mei 
1945, AS 1945,310 e.V., zie hierover Schweizerisches Pnvatrecht p. 74 e.v. 
78. Schweizerisches Pnvatrecht, p. 74. 
79. Idem. 
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5.3.2 Verplaatsing van de statutaire zetel 
Kern van de regeling is de verplaatsing van de 'Sitz' van de naar Zwitsers 
recht opgerichte rechtspersoon (art. 1). Dit is de statutaire zetel welke zich 
normaliter in Zwitserland dient te bevinden80. De statutaire zetel kan ver-
plaatst worden naar een zelf uitgekozen plaats in of buiten Zwitserland, of 
naar de plaats waar de Zwitserse regering in ballingschap zich bevindt. 
Beide mogelijkheden sluiten elkaar niet uit. Zo kan bij voorbeeld besloten 
worden de zetel in tijden van oorlog naar Amsterdam te verplaatsen, dan 
wel naar de plaats waar de regering zetelt. In dat geval heeft krachtens art. 
10 lid 3 de plaats waar de regering zetelt voorrang. Zetelt de regering in 
Londen, dan verhuist de vennootschap naar Londen; is er geen regering in 
ballingschap, dan verhuist de vennootschap naar Amsterdam. 
Het besluit tot zetelverplaatsing kan ongeacht andersluidende wettelij-
ke en statutaire bepalingen door het hoogste bestuursorgaan - bij gewone 
meerderheid van de aanwezige leden - genomen worden (art. 2). De regeling 
biedt derhalve de mogelijkheid van verplaatsing van de statutaire zetel naar 
het buitenland81 in noodsituaties, zonder dat daarvoor een ingewikkelde en 
langdurige procedure moet worden doorlopen. 
5.3.3 Behoud Zwitsers vennootschapsstatuut 
Opmerkelijk aan de regeling is dat het Zwitserse recht ondanks de zetelver-
plaatsing zijn gelding behoudt, zoals blijkt uit art. 12 lid 2: 
"Die juristischen Personen (...) bleiben, trotz Verlegung ihres Sitzes, überall den im 
Zeitpunkt der Sitzverlegung geltenden Bestimmungen des schweizerischen Rechtes 
unterworfen; dies gilt namentlich hinsichtlich ihrer Errichtung (Personalstatut) wie 
auch ihrer Statuten und Gesellschaftsverträge (...)". 
Aangezien de vennootschap, althans in de bedoeling van de BRB, naar het 
buitenland verhuist, betekent dit dat ook het Zwitserse recht met de vennoot-
schap naar het buitenland meeverhuist. Het Zwitserse vennootschapsstatuut 
is voor deze situatie overigens enigszins aangepast. De BRB bevat enkele 
beperkingen en aanvullingen op het normale Zwitserse vennootschapsrecht, 
nodig in verband met de bijzondere situatie waarin de vennootschap ver-
keert (bijv. andere samenstelling en besluitvorming aandeelhoudersvergade-
ring) en waarin het Zwitsers recht buiten de Zwitserse landsgrenzen moet 
worden toegepast (bijv. andere vormvereisten)82. 
80. Zie §5.1.8. 
81. Verplaatsing binnen Zwitserland is ook mogelijk; zie Forstmoser, op.ciL, p. 107-108. 
82. O.a. ten aanzien van de rechterlijke competentie (art 12 lid 5), de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid (art 13) en de bevoegdheden van de a.v.a. (artL 14 en IS). 
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Van volledige gelding van het Zwitserse recht kan uiteraard geen 
sprake zijn, nu de vennootschap na de verplaatsing onder de jurisdictie van 
een ander land valt. De doorwerking van het Zwitserse recht heeft slechts ef-
fect indien het land van de nieuwe zetel deze doorwerking toelaat. Alsdan 
ontstaat de situatie dat de vennootschap is onderworpen aan het recht van 
het immigratieland, met de bijzondere toevoeging dat dit recht de doorwer-
king van Zwitsers recht aanvaardt en dus voor vennootschapsrechtelijke 
kwesties de regels van dit recht van toepassing acht. Daarmee is feitelijk het 
Zwitserse recht in het recht van het immigratieland (tijdelijk) 'geïncorpo-
reerd'83. 
De regeling functioneert derhalve bij de gratie van buitenlandse rechts-
stelsels die de doorwerking van het Zwitserse recht bij immigratie van een 
Zwitserse vennootschap toestaan. Een van die rechtsstelsels is dat van de 
Amerikaanse deelstaat Delaware84. Ook de Antillen kenden een spiegel-
beeldregeling, maar deze regeling is inmiddels zodanig gewijzigd dat door-
werking van het Zwitserse recht bij verplaatsing naar de Antillen waar-
schijnlijk niet meer mogelijk is85. De oude spiegelbeeldregeling geldt nog 
wel op Aruba86. 
Aan de doorwerking van het Zwitserse recht kleeft de beperking dat 
dit recht met de vennootschap meeverhuist naar de stand van het recht ten 
tijde van de zetelverplaatsing. Latere wijzigingen van de wetgeving door 
een eventuele bezetter hebben dus geen effect meer. Anderzijds kan ook de 
Zwitserse regering in ballingschap kennelijk geen invloed meer op de ver-
plaatste vennootschap uitoefenen (althans, niet als regelgever). Wel dient de 
verplaatste vennootschap voor sommige besluiten, genoemd in art. 15 lid 1 
BRB, toestemming te krijgen van de regering in ballingschap. Het betreft 
onder andere liquidatie, fusie, omzetting van de tijdelijke in een definitieve 
zetelverplaatsing en de terugbetaling van kapitaal. De toestemming wordt 
niet verleend indien de vennootschap niet voldoende zekerheid stelt voor de 
betaling van de uit de genoemde rechtshandelingen voortvloeiende belas-
tingschuld. Ook het Zwitserse belastingrecht blijft dus voor wat betreft deze 
rechtshandelingen de vennootschap beheersen. Het is de vraag of het immi-
gratieland zo liberaal is om ook daarin toe te stemmen en met de eigen be-
lastingwetgeving op dit punt terug te treden. 
Doorwerking van het Zwitserse recht heeft als praktisch bezwaar dat 
de buitenlandse rechter Zwitserse regels moet toepassen waarmee hij niet 
bekend zal zijn. Overigens kan in dit verband gewezen worden op art. 12 lid 
83. Verwezen zij naar hetgeen hieromtrent eerder is opgemerkt bij de behandeling van de Neder-
landse Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen (§ 3.4.3) en bij de behandeling van de An-
tilliaanse Landsverordening zetelverplaatsing derde landen (§ 4.2.2). 
84. Zie art. 389 van de Delaware General Corporation Law. 
85. Zie §4.3.1. 
86. Zie §4.2.1. 
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3 BRB, dat de rechter van de nieuwe zetel aanwijst als de rechter die be-
voegd is over geschillen met de verplaatste vennootschap te beslissen. Ook 
ten aanzien van de (relatieve) rechterlijke competentie dient de wetgeving 
van het immigratieland dus terug te treden (of dit daadwerkelijk geschiedt, is 
wellicht een ander punt). Betreffen de geschillen echter economische activi-
teiten van de vennootschap na de zetelverplaatsing, dan is de competentie-
regeling van het immigratieland bepalend. 
Voor wat betreft de erkenning van de zetelverplaatsing met behoud 
van rechtspersoonlijkheid door derde landen zij verwezen naar hetgeen hier-
omtrent is opgemerkt in § 3.4.3. 
5.3.4 Toestemming immigratierecht 
Hiervoor is de effectiviteit van de regeling getoetst aan de mogelijkheid van 
ontvangst in het immigratieland. Het recht van de Amerikaanse deelstaat 
Delaware lijkt bij voorbeeld zetelverplaatsing op grond van de Zwitserse 
BRB naar Delaware toe te staan. In de Zwitserse BRB is aan de toestem-
ming van het immigratierecht echter geen enkele aandacht besteed. Niet op-
genomen is de eis dat het recht van het immigratieland immigratie van de 
statutaire zetel met behoud van Zwitsers recht toestaat en dat aan de voor-
waarden van dit recht is voldaan. 
Opmerkelijk is de mogelijkheid die de BRB biedt om de toekomstige 
vestigingsplaats van de vennootschap te koppelen aan de plaats waar de re-
gering in ballingschap zetelt (art. 1). Verhuist de regering naar een land dat 
de immigratie van Zwitserse vennootschappen met behoud van Zwitsers 
vennootschapsstatutuut niet toestaat, dan ontstaat de onzekere situatie dat 
naar Zwitsers recht de vennootschap haar zetel heeft verplaatst, maar dat het 
nieuwe vestigingsland deze verplaatsing niet, of niet onder de conditie van 
het behoud van het Zwitserse vennootschapsstatuut, aanvaardt. 
Erkenningsproblemen lijken alleen te kunnen worden voorkomen in-
dien de regering in ballingschap de keuze van haar zetel laat afhangen van 
het vennootschapsrecht van het beoogde zetelland. De vennootschappen 
kunnen overigens onzekerheid op dit vlak voorkomen door de nieuwe ves-
tigingsplaats zelf aan te wijzen en niet afhankelijk of mede afhankelijk te 
stellen van de zetel van de regering. 
5.3.5 Moment zetelverplaatsing 
Evenals de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing bevat de BRB een 'druk op 
de knop'-regeling. Het besluit tot verplaatsing kan op elk moment genomen 
worden, ook al heeft de internationale conflictsituatie zich nog niet aange-
diend (art. 2 lid 2: "Die Sitzverlegung kann jederzeit beschlossen werden"). 
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Het besluit treedt echter pas in werking na een daartoe strekkende ver-
klaring van de Zwitserse Bundesrat (art. 10 lid 1). Is de Bundesrat hiertoe 
(door de oorlogsomstandigheden) niet meer in staat, dan treedt de zetelver-
plaatsing van rechtswege in werking (art. 10 lid 2). De Zwitserse zetel komt 
op dat moment te vervallen ("gilt der ursprüngliche Sitz von Rechtswegen 
als aufgehoben"; art. 11 lid 1). 
5.3.6 Remigratie 
De zetelverplaatsing heeft een tijdelijk karakter en geldt slechts voor de duur 
van de noodsituatie87. Het tijdelijke karakter vormt een rechtvaardiging voor 
het aanblijven van het Zwitserse vennootschapsstatuut. In de BRB is dit niet 
uitdrukkelijk bepaald88. De twintig artikelen tellende BRB is uitsluitend ge-
richt op de emigratie van Zwitserse ondememingsvormen. Hoe en onder 
welke voorwaarden remigratie plaatsvindt, is derhalve niet duidelijk89. 
5.4 Conclusie 
Van de behandelde rechtsstelsels is de regeling van zetelverplaatsing in het 
Zwitserse recht het meest uitgebreid. Het Zwitserse recht kent zowel de ver-
plaatsing in noodsituaties (met behoud van Zwitsers vennootschapsstatuut), 
als de verplaatsing onder gewone omstandigheden (met wisseling van ven-
nootschapsstatuut). Beide regelingen kunnen bogen op een betrekkelijk 
oude traditie. 
Ook in het Zwitserse recht speelt zetelverplaatsing zich af tegen de 
achtergrond van het incorporatiestelsel, welk stelsel - aangevuld met enkele 
voorrangsregels op grond waarvan Zwitsers recht het vennootschapsstatuut 
'überlagert' - pas onlangs in de wet is neergelegd (1987, van kracht 1989). 
Voor 1989 werd afgestemd op de werkelijke zetel zodra duidelijk was dat 
een louter fictieve statutaire zetel was gekozen met het oogmerk om dwin-
gende bepalingen van het recht van de werkelijke zetel te ontgaan. Na 1989 
wordt nog slechts op de werkelijke zetel afgestemd indien geen oprichtings-
recht aanwijsbaar is of indien aan de bepalingen van dit recht niet is vol-
daan. 
Opvallend is dat de voor 1987 bestaande onzekerheid omtrent de gel-
ding van het incorporatiestelsel niet van invloed was op de regelingen van 
zetelverplaatsing. Deze konden blijkbaar evenzeer onder de vigeur van een 
87. Schweizerisches PrivaHecht, p. 76. 
88. De BRB geeft slechts impliciet blijk van het tijdelijke karakter van de verplaatsing, bijv. in art 
15 onder b, waarin sprake is van een besluit tot duurzame verplaatsing naar het buitenland. 
89. Ook in de geraadpleegde literatuur wordt hieraan geen aandacht besteed. 
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(althans in de literatuur algemeen verdedigd) werkelijke-zetelstelsel funge-
ren, als onder het huidige incorporatiestelsel. 
Voor dit onderzoek het meest van belang is de regeling van het IPRG, 
die in de artt. 161-164 emigratie en immigratie van allerhande rechtsvormen 
met wisseling van vennootschapsstatuut en met behoud van rechtspersoon-
lijkheid mogelijk maakt. Anders dan bij voorbeeld de Nederlandse en de 
Antilliaanse regelingen van zetelverplaatsing knoopt het IPRG niet aan bij 
verplaatsing van de statutaire zetel, maar rechtstreeks bij de wisseling van 
het toepasselijk recht. 
Door het niet centraal stellen van de statutaire zetel en door het overi-
gens liberale karakter van de regeling lijkt immigratie vanuit en emigratie 
naar landen met een werkelijke-zetelstelsel mogelijk. Het feit dat deze lan-
den de wisseling van vennootschapsstatuut slechts zullen kunnen erkennen 
indien de werkelijke zetel wordt verplaatst, vormt uit Zwitsers oogpunt geen 
belemmering; de regeling houdt er immers rekening mee dat aan alle eisen 
van het betrokken buitenlandse rechtsstelsel moet zijn voldaan. De regeling 
is naar mijn mening op de juiste uitgangspunten gebaseerd en zou derhalve 
als voorbeeld kunnen dienen voor andere landen of voor een regeling op 
EG-niveau. 
Een aspect van de regeling dat geen navolging verdient is de eis dat immi-
grerende vennootschappen hun werkelijke zetel, althans, hun 'Mittelpunkt 
der Geschäftstätigkeit, naar Zwitserland verplaatsen. In afwijking van het 
Zwitserse incorporatiestelsel dat in het algemeen voor rechtspersonen en 
andere 'Gesellschaften' geldt, dienen geïmmigreerde (inschrijvingsplichtige) 
rechtspersonen - in elk geval op het moment van immigratie, maar waar-
schijnlijk ook daarna - over een werkelijke zetel te beschikken in Zwitser-
land. Zwitsers recht laat zich dus alleen toepassen op aanvankelijk naar 
vreemd recht opgerichte rechtspersonen indien feitelijke betrekkingen met 
Zwitserland aanwezig zijn. Het louter 'omvlaggen' van een buitenlandse 
rechtspersoon naar het Zwitserse recht wordt zo voorkomen, terwijl 'export' 
van Zwitsers recht door oprichting van brievenbusvennootschappen naar 
Zwitsers recht wel mogelijk is. Nu in alle gevallen de zetelverplaatsing af-
hankelijk is gesteld van de toestemming van het betrokken buitenlandse 
rechtsstelsel, lijkt mij een dergelijke eis overbodig; de tweedeling van Zwit-
serse vennootschappen naar herkomst (oprichting/immigratie) is voorts op 
principiële gronden ongewenst, terwijl bovendien een sanctie op latere ver-
plaatsing van de werkelijke zetel naar het buitenland lijkt te ontbreken. Het 
verdient de voorkeur de immigratie als volwaardig alternatief van oprichting 
naar intern recht te beschouwen en dienovereenkomstig te bepalen dat de 
geïmmigreerde rechtspersoon in alle opzichten dezelfde status heeft als die 
van een naar intern recht opgerichte rechtspersoon. 
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6. België 
6.1 Internationaal vennootschapsrecht 
6.1.1 Hoofdvestiging 
België hanteert het werkelijke-zetelstelsel. Art. 197 van het Wetboek van 
Koophandel (hierna: Venn.Wet) bepaalt: 
"Elke vennootschap, die haar hoofdvestiging in België heeft, is aan de Belgische 
wet onderworpen, ook al is de akte van oprichting in het buitenland verleden". 
Onder 'hoofdvestiging' (in de oude tekst: Tioofdzetel') wordt volgens con-
stante jurisprudentie sinds circa 1890 verstaan de plaats van de feitelijke lei-
ding van de vennootschap en niet, zoals aanvankelijk was beslist, de plaats 
van de bedrijfs- of de exploitatiezetel1. De 'hoofdvestiging' (ook wel de fei-
telijke leidingszetel of de administratieve zetel genoemd2) is de plaats van 
waaruit de vennootschap wordt geleid3, "het zenuwcentrum van de ven-
nootschap"4, "het centrum van de juridische bedrijvigheid van de vennoot-
schap, van waaruit directieven vertrekken en waar de opperste controle 
wordt uitgeoefend"5. Dit is de plaats waar de directie of de raad van bestuur 
bijeenkomt om besluiten te nemen en de plaats waar de aandeelhouders ver-
gaderen; wijzen deze elementen niet naar hetzelfde land, dan geniet de 
plaats waar de directie of de raad van bestuur bijeenkomt de voorkeur6. 
De plaats van de werkelijke zetel kan in de oprichtingsakte zijn ver-
meld7. Wijkt deze statutaire zetel (ook wel maatschappelijke zetel of 'siège 
social' genoemd) af van de werkelijke zetel (in dat geval is er sprake van een 
1. Zie G. van Boxsom, Rechtsvergelijkende studie over de nationaliteit der vennootschappen, Brus-
sel 1964, p. 22-23, A-G F. Dumon, Rechtsgevolgen van de overbrenging naar België van een 
buitenlandse vennootschap in zijn conclusie voor Cass. 12 nov. 1965, RW 1966, p. 882-883. 
2. Van Boxsom, op.ciL, p. 22-23. 
3. Van Boxsom, op.cit., p. 25 "Er heerst unanimiteit in de Belgische rechtsleer om voor te houden 
dat de "hoofdzetel" op te vatten is als de reële administratieve zetel, met het accent op het ele-
ment "leiding"." 
4. J. Wouters, Over vennootschappen, verwijzingsregels en vrijheid van vestiging, TRV 1991, p. 
457. 
5. L Hinnekens, De temtonaliteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkom-
sten in het bijzonder, Brussel 1985, p. 89. 
6. K. Lenaerts, noot bij RvS 29 juni 1987, TRV 1988, p. 113, die tevens noemt de plaats waar de 
archieven worden bewaard en waar de vennootschapsboekhouding wordt gehouden, G. van 
Hecke/K. Lenaerts, Internationaal privaatrecht, 2e druk, Gent 1989, ρ 348, J.-P. Blumberg, Over 
het grensoverschrijdende associatieconcem, zetelverplaatsing en internationale fusie, TPR 1992, 
ρ 815, Wouters, loc cit, p. 462. 
7. J. Ronse, Algemeen deel van het Vennootschapsrecht, Leuven 1975, p. 256, statutaire vermel­
ding van de zetel is met voor alle vennootschapvormen verplicht, o.a. met voor de N.V. 
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fictieve statutaire zetel), dan wordt uitsluitend de werkelijke zetel in aanmer-
king genomen8. Aan de (fictieve) statutaire zetel komt derhalve geen zelf-
standige betekenis toe in het Belgisch i.p.r.9. 
6.1.2 Evolutie hoofdvestiging? 
De traditionele inhoud van het zetelbegrip wordt in de recente literatuur niet 
altijd met instemming ontvangen. Blumberg10, en in diens voetspoor 
Jacob", citeren A-G Darmon die in zijn conclusie voor het Daily Mail arrest 
(HvJ EG 81/87) het belang van de plaats waar bestuurders hun beslissingen 
nemen (de plaats waar het algemeen beleid van de vennootschap wordt be-
paald) relativeert ten gunste van andere feitelijke elementen12, welke boven-
dien afhankelijk van de aard van de onderneming kunnen verschillen13 en 
waaraan - indien de verschillende elementen niet naar één land wijzen - van 
geval tot geval een verschillend gewicht kan worden toegekend. Ook 
Wouters14 speculeert omtrent een andere inhoud van het zetelbegrip, na de 
constatering dat de traditionele inhoud van het zetelbegrip niet (meer) vol-
staat, nu zijns inziens "[d]e geografische positie van het beslissingscentrum 
van een vennootschap (...) steeds minder samen[valt] met de plaats waar 
deze laatste economisch actief is"15. Daarnaast stelt Wouters16 dat centrale 
besluitvorming van een vennootschap minder dan voorheen aan één geo-
grafisch gebied gebonden zal zijn door voortschrijdende technische ontwik-
kelingen (telefonisch vergaderen, stemmen per fax)17, waarmee hij 
(impliciet) een tweede argument aanreikt contra de hegemonie van het lei-
ding-element. 
Het is derhalve niet uitgesloten dat in de (verre) toekomst binnen het 
zetelbegrip een accentverschuiving optreedt ten koste van de plaats van de 
leiding en ten gunste van andere feitelijke elementen die een band van de 
vennootschap met de economie van een bepaald land tonen en die toe-
8. Van Boxsom, op.cit, p. 25. 
9. Voor een mogelijk wel zelfstandige functie van de fictieve statutaire zetel in het belastingrecht, 
zie (kritisch): Hinnekens, op.cit., p. 90. 
10. Blumberg, loc.ciL, p. 816. 
11. P. Jacob, Statutaire forumclausules en grensoverschrijdende zetelverplaatsing naar België, 
WPNR61l5(l993),p.885. 
12. Bij voorbeeld "de woonplaats van de voornaamste directeuren", of "waar de financiële en vooral 
de bankactivileiten zich afspelen". 
13. Bijv. voor een beleggingsinstelling kan rekening gehouden worden met "de markt waarop de 
commerciële en de beursverrichtingen van de vennootschap in hoofdzaak worden uitgevoerd als-
ook met de omvang ervan". 
14. Wouters, loc.cit., p. 460-461. 
15. Hij noemt "de staat (...) waar o.m. de voornaamste handelsactiviteit van de vennootschap plaats-
vindt, de belangrijkste investering worden gedaan en het gros der arbeidskrachten wordt aange-
worven" als mogelijke aanknopingspunten, die - evenals bij de door Darmon voorgestane uitbrei-
ding - "niet steeds naar één enkele rechtsorde hoeven te verwijzen". 
16. Wouters, loc.cit., p. 462. 
17. Zie omtrent het zetelbegrip 'in de toekomstige ruimte' (echter met betrekking tot het fiscale zetel-
begrip) Vennootschap en Belastingen, Deel III, 2-730 (L. Hinnekens). 
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passing van het vennootschapsrecht van dat land rechtvaardigen. Het lijkt 
echter voorbarig om deze evolutie van de leidingzetel als heersende leer aan 
te merken18. 
6.1.3 Binnenlands hoofdbestuur, buitenlandse oprichting 
"De siège réel-leer vereist, dat dit centrum van de bestuursactiviteiten zich 
bevindt in het land volgens welks recht de rechtspersoon is opgericht", aldus 
Vlas19. En: "indien deze werkelijke zetel zich niet in dit land bevindt, kan 
'niet erkenning' een consequentie van de siège réel-leer zijn". Art. 197 gaat 
uit van een andere benadering en bepaalt dat Belgisch recht van toepassing 
is, ook al is de vennootschap in het buitenland opgericht20. Ontgaan van 
Belgisch recht door oprichting in het buitenland is derhalve niet mogelijk. In 
zoverre heeft art. 197 het karakter van een anti-misbruikbepaling21. In 
concreto is het echter niet van belang of met de buitenlandse oprichting 
daadwerkelijk getracht is het Belgisch vennootschapsrecht te omzeilen22'23. 
Ook indien een ontgaansbedoeling ontbreekt, is Belgisch recht op de 
vennootschap met binnenlands hoofdbestuur van toepassing. 
Het feit dat een buitenlandse - en niet een Belgische - oprichtingspro-
cedure is doorlopen, staat niet aan erkenning als Belgische rechtspersoon in 
de weg, mits aan Belgische vormvoorwaarden (o.a. oprichting bij authentie-
ke akte) en aan de 'grondvoorwaarden' van Belgisch recht (o.a. omvang ka-
pitaal, inrichting en structuur van de vennootschap) is voldaan24'25. Juist dit 
18. De vennootschapsrechtelijke leidingszetel is niet zonder meer identiek aan het fiscale vestigings-
plaatscntenum, doch valt in feite ermee samen (G van Hecke, Erkenning, zetelverplaatsing en 
fusie, ш Europees Vennootschapsrecht, Antwerpen/Leuverj/Gent/Brussel/Kortnjk 1968, ρ 152) 
Hoewel in theorie een 'geïsoleerde' ontwikkeling van het privaatrechtelijke zetelbegnp heel goed 
denkbaar is, legt de feitelijke concordantie met het fiscale zetelbegnp een rem op een dergelijke 
autonome ontwikkeling Een evolutie van het fiscale zetelbegnp zal bovendien, meer nog dan 
verandering van het privaatrechtelijke zetelbegnp, een internationaal draagvlak verlangen. 
19 Vlas, Dissertane, ρ 48 
20. АЛ. 197 Venn.Wet impliceert dus dat een Belgische vennootschap m beginsel voor een buiten­
landse nolans kan worden opgenchl (waarmee overigens niet gezegd is dat dan aan alle vorm­
vereisten voor Belgisch recht is voldaan). 
21. Jacob, loc cit., p. 883. 
22. Dumon, loc.cit, p. 884. 
23. Het voorkomen van een dergelijk misbruik is een van de pijlers waarop hel werkelijke-zetelslel-
sel ш het algemeen steunt, zie E.C. Hennquez, Het vennootschapsstatuut, een vergelijkende stu­
die over het statuut van de naamloze vennootschap in het internationaal pnvaalrecht, Haarlem 
1961, p. 58 en Vlas, Dissertatie, p. 48, kntisch omtrent de huidige valabaliteit van het anti-mis-
bruikargument m EEG-verband Wouters, loc.ciL, p. 461-462. 
24. Omtrent het recht dat vormvereisten bij opnchüng beheerst, bestaat m de literatuur geen een-
stemmigheid. Van Boxsom, op.cit., p. 27-28 "Volgens de regel locus regit actum is zij [de op-
nchüng], wat de vormvoorwaarden betreft, onderworpen aan de vereisten van de lokale wet" en 
in uitzondering daarop "Nochtans zal een authentieke akte in ieder geval nodig zijn, omdat dit 
een op straf van nietigheid voorgeschreven vormvoorwaarde is van het Belgische recht", Ronse, 
op.cit, p. 265 "(...) worden de vormvereisten van de oprichtingsakte nochtans beheerst door de 
wet van de plaats waar zij is opgemaakt, overeenkomstig de regel locus regit actum". Van Hecke/ 
Lenaerts, op.cit., p. 341 "Dit [de geldigheidsvereisten voor oprichting] omvat zowel de vormver-
eisten als de grondvereisten. Inzake vennootschappen geldt dus niet het alternatief karakter van 
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samengaan van buitenlandse oprichting en binnenlandse werkelijke zetel 
maakt verplaatsing van de werkelijke zetel door een buitenlandse rechtsper-
soon naar België mogelijk, waarover hieronder meer. 
6.1.4 Bilateralisering art. 197 Venn.Wet 
Art. 197 Venn.Wet rept slechts over toepassing van Belgisch recht op een 
vennootschap waarvan de hoofdvestiging zich in België bevindt. Reeds in 
1888 is deze verwijzingsregel door het Hof van Cassatie gebilateraliseerd, 
met als gevolg dat in het algemeen naar Belgisch recht vennootschappen be-
heerst worden door het recht van het land waar zij hun hoofdbestuur heb-
ben26. Dit lijkt ook het geval te zijn indien de vennootschap naar Belgisch 
recht is opgericht27. Een geheel ander punt is of emigratie van de werkelijke 
zetel van een naar Belgisch recht opgerichte vennootschap mogelijk is 
zonder dat dit leidt tot ontbinding. 
6.1.5 Terug- en verderverwijzing 
Art. 197 Venn.Wet verwijst in geval van een buitenlandse zetel - zo leert 
een deel van de doctrine - naar het buitenlandse materiële recht, inclusief de 
regels van i.p.r.. Bevindt de werkelijke zetel van een naar Belgisch recht op-
gerichte vennootschap zich bij voorbeeld in Nederland (incorporatiestelsel), 
dan accepteert Belgisch recht de terugverwijzing door het Nederlandse recht 
(renvoi). Ook verderverwijzing door het buitenlandse i.p.r. naar een derde 
de regel Locus regit actum, de door de wet van de hoofdzetel voorgeschreven vormen moeten 
worden nageleefd, ook al werd de oprichtingsakte m het buitenland opgesteld". In het hieronder 
te behandelen Lamot-arrest is overigens geen enkele aandacht besteed aan de inhoud van de op-
nchüngsprocedure naar Engels recht. De buitenlandse opnchungsformaliteilen werden zonder 
meer aanvaard Immigratie maakte slechts aanpassing van de statuten aan de Belgische 'grond-
voorwaarden' nodig. 
25. Het Belgische recht kent met, zoals in het Nederlandse recht, een voorafgaande constitutieve 
goedkeuring van overheidswege. Wordt een vennootschap naar Belgisch recht opgericht en wordt 
daarmee gekozen voor een van de rechtsvormen uit het Belgische gesloten systeem 
('typendwang'), dan ontstaat rechtspersoonlijkheid van rechtswege. 
26. Cass. 12 apnl 1888, Pas , 1888,1, p. 186, betreffende de erkenning van de nietigverklaring door 
een Franse rechter van een naar Frans recht opgerichte vennootschap met werkelijke zetel ш 
Frankrijk, zie Van Hecke/Lenaerts, op.ciL, p. 348, Van Boxsom, op.ciL, p. 29, Ronse, op.cit., p. 
268 en Dumon, loc.ciL, p. 889. 
27. Aldus expliciet Ronse, op.cit, ρ 268, afwijkend Van Hecke, op cit., p. 157, n.a.v een (alleen­
staande) uitspraak van de Brusselse rechtbank van 2 maart 1901 (Pas ,1901, III, ρ 156) "Dit 
vonnis beslist dus dat een vennootschap die opgericht is naar Belgisch recht een geldige Belgi­
sche vennootschap blijft, ook al is de werkelijke zetel in het buitenland gelegen", welke uitspraak 
is bekritiseerd door Van Boxsom, op.cit., p. 35 "Dit vonnis is gekritiseerd geworden uit naam 
van de zetel-theone. En inderdaad is dit vonnis met gezegde leer met te verzoenen." In recentere, 
door mij geraadpleegde literatuur wordt de uitspraak met meer vermeld (zie o a. Van 
Hecke/Lenaerts, op.cit, p. 348). 
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rechtsstelsel wordt gevolgd (bij voorbeeld in geval van een naar Engels 
recht opgerichte vennootschap met hoofdbestuur in Nederland)28. 
6.1.6 Erkenning buitenlandse vennootschap 
"De naamloze vennootschappen en de andere vennootschappen van koop-
handel, nijverheid of geldhandel, die in het buitenland zijn opgericht en daar 
hun zetel hebben, kunnen in België hun werkzaamheden verrichten en in 
rechte optreden." (art. 196 Venn.Wet)29. Dit impliceert dat de buitenlandse 
rechtspersoon wordt erkend. In overeenstemming met de eenheidsleer30 is 
dit het geval indien de rechtspersoonlijkheid erkend wordt in het zetelland31. 
Daartoe zal de buitenlandse rechtspersoon - buiten de situatie van terug- of 
verderverwijzing - in het zetelland geldig moeten zijn opgericht32 en nog 
steeds aan de eisen van dat recht moeten voldoen. Is aan deze voorwaarden 
voldaan, dan wordt - onder het voorbehoud van strijd met de internationale 
openbare orde33 - de buitenlandse rechtsbevoegdheid erkend, ook al 
28 De doctrine verwijst voor het leerstuk van renvoi naar Franse jurisprudentie (Banque Ottomane, 
hof van beroep te Panjs, 19 maart 1965 en 3 oktober 1984, R.Cnt.Dr.Int.Pr. 1967, 85 en 
R.Cnl Dr Int Pr. 1985, 526), zie Van Hecke/Lenaerts, op.cit., p. 348, Blumberg, loc cit, p. 817, 
Lenaerts, noot bij RvS, TRV 1988, p. 113, die overigens spreekt van "de hypothese van renvoi", 
J.P. Lagae, De migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen, in Liber 
amicorum E. Knngs, Brussel 1991, p. 1041. Meer genuanceerd Wouters, loc cit., p. 464 
29. Vóór 1847 werden buitenlandse (Franse) vennootschappen m België erkend (althans hadden zij 
het ïus standi). Een Koninklijke bewilliging zoals voorgeschreven voor Belgische NV's in art. 37 
WvK ("La société anonyme ne peut exister qu'avec l'autorisation du Roi et avec son approbation 
pour l'acte qui la constitue") was daarvoor - net als in Nederland, zoals door de HR in 1886 werd 
beslist - niet vereist (Cass. 22 juli 1847, Pas., 1847,1, p. 392, gesteund op art. 3 lid 3 BW "de 
staat en de bekwaamheid van personen wordt door hun nationale wet beheerst", zie Van Boxsom, 
op.ciL, p. 36, Van Hecke/Lenaerts, op.ciL, p. 12, uitgebreid A-G Dumon in conci, bij Cass. 12 
nov. 1965, RW 1966, p. 889-890) Onder invloed van de fictieleer, waann de rechtspersoonlijk-
heid geheel afhankelijk is van een nationaal rechtsstelsel en daarmee voor haar bestaan gebonden 
is aan het territoriale geldingsbereik van dat rechtsstelsel, werd in 1849 door het Hof van Cassatie 
art 37 wel op een Franse vennootschap toegepast, met als gevolg dat de rechlpersoonlijkheid in 
België niet werd erkend (Cass. 8 januan 1849, Pas., 1849,1,221, zie Van Boxsom, op cit, p. 37). 
Bij wet is vervolgens - eerst (1855) op basis van réciprocité« (met name l.o.v. Frankrijk), later 
(1873) eenzijdig (huidig art. 196 Venn.Wet) - de erkenning van buitenlandse rechtsbevoegdheid 
geregeld. Zie ook Van Hecke, Erkenning, zetelverplaatsing en fusie, loc cit, p. 151. 
30. Zie Van Hecke, Erkenning, zetelverplaatsing en fusie, loc.cit., p. 154 "dat de erkenning tenslotte 
mets anders is dan een gevolg uit de vaststelling dat de vennootschap regelmatig opgericht werd 
in overeenstemming met de wet die bevoegd is om de oprichting te regelen, zodat men om het 
probleem van de erkenning te regelen eerst partij moet kiezen over de vraag van het personeel 
statuut", zie ook AJJ. Sprayt, Base companies, fiscaaljundische analyse, Brussel 1986, p. 226. 
31. Van Boxsom, op.cit., p. 38. 
32. Van Boxsom, op.cit., p. 34-35, Van Hecke (zie vonge noot), zie ook bovenstaand citaat uit Vlas, 
Dissertatie, p. 48. 
33. Van Boxsom, op.cit., ρ 39 noemt als enig voorbeeld van stnjd met de Belgische internationale 
openbare orde de buitenlandse eenmansvennootschap. Sinds het arrest van het Hof van Cassatie 
van 13 januari 1978, Pas., 1978,1, ρ 543 (Liechtensteinse Anstalt), worden buitenlandse eenper­
soonsvennootschappen erkend, indien zij mogelijk zijn volgens het recht van de werkelijke zetel 
(Van Hecke/Lenaerts, op cit., p. 342). Inmiddels is met invoering van de 12e Richtlijn ook voor 
de Belgische BVBA het vereiste van pluraliteit van aandeelhouders komen te vervallen. 
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ontbreekt een vergelijkbare rechtsvorm in het Belgisch vennootschaps-
recht34. 
De rechtsbevoegdheid van de buitenlandse rechtspersoon wordt be-
paald door het buitenlandse vennootschapsstatuut35; de rechtspersoon heeft 
dus - ten hoogste36 - dezelfde rechtsbevoegdheid als in het oprichtingsland37. 
Rechten die niet toekomen aan gelijksoortige Belgische rechtspersonen wor-
den ook aan vreemde rechtspersonen onthouden38. Ontbreekt een gelijksoor-
tige rechtsvorm in het Belgisch recht, dan dient de meest overeenkomende 
rechtsvorm als vergelijkingsmaatstaf39. Rechten die niet toekomen aan bui-
tenlandse natuurlijke personen komen evenmin toe aan buitenlandse rechts-
personen40. 
Naast de rechtsbevoegdheid beheerst het vennootschapsstatuut het ont-
staan en tenietgaan van de vennootschap, de vertegenwoordiging, de inrich-
ting van de organen, de aansprakelijkheid van bestuurders en de rechten en 
verplichtingen van de aandeelhouders41. 
6.2 Bijzondere wetgeving zetelverplaatsing 
6.2.1 Noodwetgeving 1940 
Het Belgisch vennootschapsrecht bevat niet de uitdrukkelijke bepaling dat 
de zetel (feitelijk en voor zover in de oprichtingsakte vermeld) zich in Bel-
gië moet bevinden. Verplaatsing van het hoofdbestuur - al dan niet gepaard 
met dienovereenkomstige aanpassing van de statutaire zetel - leidt krachtens 
de verwijzingsregel van art. 197 Venn.Wet tot wisseling van vennoot-
schapsstatuut42. Een uitzondering hierop vormt de tijdelijke (oorlogs-)wet-
geving waarbij op grond van de besluitwet van 2 februari 194043 zetelver-
plaatsing (emigratie) zonder verlies van de Belgische 'nationaliteit' - dat wil 
34. Van Boxsom, op cit., p. 35 (onder verwijzing naar Rb. Antwerpen 22 juli 1893) en p. 44. 
35. Dit geldt ook voor de gevolgen van doeloverschnjding, Van Boxsom, op cit., ρ 45, Van 
Hecke/Lenaerts, op.ciL. p. 344. 
36. Van Boxsom, op.cit., p. 44. 
37. Van Hecke/Lenaerts, op.ciL, p. 12 en p. 344. 
38. Van Boxsom, op.cit, p. 43, Van Hecke/Lenaerts, op CiL, p. 12, noemen als voorbeeld een Bntse 
company limited by shares die met in rechte kan optreden ten behoeve van haar leden, nu een 
Belgische NV niet kan optreden ten behoeve van haar aandeelhouders. 
39 Van Boxsom, op.cit., p. 44. 
40. Van Hecke/Lenaerts, op CiL, p. 13 noemen als voorbeeld de uitsluiting van de aanneming van 
openbare werken voor niet-EU onderdanen 
41. Ronse, op cit, p. 268, Van Hecke/Lenaerts, op.cit., p. 342-345, Van Boxsom, op.ciL, p. 46-53. 
42. Van Hecke/Lenaerts, op.cit., ρ 350. 
43. B.S. 7 februari 1940, gewijzigd en herzien bij Besluitwet van 19 februari 1942, В S. 31 maart 
1942, zoals vermeld in Hennquez, op.cit., p. 57-58. 
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zeggen: zonder verandering van vennootschapsstatuut44 en dus met behoud 
van rechtspersoonlijkheid45 - mogelijk was46. 
In de regeling stond verplaatsing van de statutaire zetel centraal (overi-
gens zonder dat daarvoor de procedure van statutenwijziging moest worden 
doorlopen). Aan dit aanknopen bij de statutaire zetel (en niet bij de plaats 
van het hoofdbestuur) dient naar mijn mening geen betekenis te worden toe-
gekend. De nadruk op de juridische uitdrukking van de zetelverplaatsing 
wordt gerechtvaardigd door het streven om voor derde landen de vijand-sta-
tus te ontlopen. Een louter feitelijke zetelverplaatsing zou hiertoe waar-
schijnlijk niet hebben kunnen volstaan. 
6.2.2 'Repatriëring' koloniaalrechtelijke vennootschappen 
Het werkelijke-zetelstelsel (art. 197 Venn.Wet) gold krachtens een wet van 
21 augustus 1921 niet voor de Belgische koloniaalrechtelijke vennootschap-
pen, opgericht naar Kongolees/koloniaal recht en met hoofdbestuur in Bel-
gië. In afwijking van art. 197 was op deze vennootschappen niet Belgisch, 
maar Kongolees/koloniaal recht van toepassing (incorporatiestelsel)47. In 
verband met de Kongolese onafhankelijkheid werd deze uitzondering bij 
wet van 17 juni I96048 teruggedraaid: met ingang van 30 juni 1960 werden 
de koloniaalrechtelijke vennootschappen op grond van hun Belgische wer-
kelijke zetel onderworpen aan Belgisch vennootschapsrecht (wisseling van 
vennootschapsstatuut). De statuten moesten - met inachtneming van een 
overgangsperiode tot 31 december 1961 - grotendeels aan Belgisch recht 
worden aangepast. De vennootschappen hadden evenwel de keuze om door 
overbrenging van 'de bestuurlijke hoofdzetel' naar Kongo vóór 30 juni 1960 
beschouwd te worden "als Kongolese vennootschappen, onderworpen aan 
44. Deze techniek is overgenomen van de Zwitserse Bundesratsbeschluss 1957 (zie § 5.3). 
45. In het algemeen leidt wisseling van vennootschapsstatuut bij emigratie in een werkelijke-zetel-
stelsel tot ontbinding, zie ook Van Boxsom, op cit., ρ 54, die anno 1964 van mening is dat de 
wisseling van vennootschapsstatuut bij emigraue van de maatschappelijke zetel leidt tot ontbin­
ding 
46. Art. 8 van de Besluitwet 1940, zoals gewijzigd bij besluitwet van 1942, luidde (zie Hennquez, 
op cil, p. 57-58) "De maatschappelijke zetel van elke vennootschap kan, zonder dat de vennoot­
schap haar nationaliteit verliest, voorlopig worden overgebracht naar elke andere plaats dan deze 
in de vennootschapsakte vastgesteld, zelfs naar den vreemde, bij eenvoudige beslissing van het 
met het beheer der vennootschap belast orgaan raad van beheer, zaakvoerders of raad van zaak­
voerders Om geldig te zijn, moet de beslissing, evenwel, de volgende voorwaarden vereenigen 
1) zij moet den zetel naar onbezet gebied overbrengen, 
2) zij moet in onbezet gebied en door aldaar verblijvende personen zijn of worden genomen. 
Eerst na de bij artikel 3 voorgeschreven neerlegging van de akte, kan de overbreningen van dezen 
zetel der vennootschap aan derden worden tegengeworpen, welke derden, niettemin, er zich reeds 
zullen kunnen op beroepen tegen de vennootschap." Voor de gelijkluidende Luxemburgse wet, 
zie Van Boxsom, op.ciL. p. 69 
47. Zie Van Boxsom, op cit., p. 59 e.v., aan welke auteur de voor de rest van deze paragraaf beno­
digde informatie is ontleend, zie daarnaast A-G Dumon, loc.ciL, p. 897. 
48. B.S. 18 juni 1969. 
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het Kongolees recht"49. In beide gevallen (overgang van Kongolees/kolo-
niaal recht naar Belgisch recht en overgang van Kongolees/koloniaal recht 
naar nationaal Kongolees recht) vond de wisseling van vennootschapsstatuut 
plaats met behoud van rechtspersoonlijkheid, aldus art. 2 lid 3 sub 3 van 
voornoemde wet: "De gedane keuze, welke zij ook is, doet geen afbreuk aan 
het bestaan of de voortduring van het zedelijk lichaam". 
6.3 Jurisprudentie immigratie: 'Lamot' 
6.3.1 Hof van Cassatie 12 november 1965, 'Lamot'50 
Tot aan de jurisprudentie van het Hof van Cassatie inzake de Engelse ven-
nootschap 'Lamot', werd in het algemeen onder invloed van de fictieleer 
aangenomen dat zetelverplaatsing (immigratie en emigratie) naar Belgisch 
recht onmogelijk was, omdat dit een verandering van nationaliteit (vennoot-
schapsstatuut) tot gevolg had, welke nationaliteit als 'essentieel element' van 
de rechtspersoon niet bij statutenwijziging kon worden veranderd51. 
Krachtens de fictieleer zouden vennootschappen hun bestaan te danken heb-
ben aan een bepaalde wetgeving en 'in het niet vervallen' als zij ophouden 
aan deze wetgeving onderworpen te zijn52. Deze consequentie van de fic-
tieleer is in het Lamot-arrest echter niet aanvaard. 
Het Hof van Cassatie moest zich in het geval van 'Lamot Ltd.', een naar En-
gels recht opgerichte vennootschap die bij aandeelhoudersbesluit van 15 fe-
bruari 1932 haar hoofdbestuur (head office) naar België had verplaatst, bui-
gen over de vraag of de vennootschap onderworpen was aan Belgisch recht 
en, zo ja, of zij in verband met de overschrijding van de voor Belgische 
rechtspersonen vastgestelde maximale 'leeftijd' van 30 jaar (behoudens ver-
lenging) van rechtswege ontbonden was53. 
A-G Dumon stelt in zijn uitgebreide conclusie voor het Hof van Cassatie in-
zake Lamot vast "dat het traditioneel stelsel van de bijzondere "schepping" 
door de overheid van de vereniging of vennootschap als persoon, niet meer 
het algemeen principe van ons positief recht is", dat de vennootschap "een 
realiteit is, net als een natuurlijk persoon er ook een is" met "een eigen leven 
en bedrijvigheid" en dat er "derhalve geen onverbreekbare band [ligt] (...) 
49. Art. 2 lid 1 van de wet. 
50. R.Cril.Dr.InLPr. 1967, p. 510. 
51. Ronse, op.ciL, p. 265. 
52. Aldus Van Boxsom, op.cit., p. 54, in zijn resolute afwijzing (anno 1964) van de mogelijkheid van 
zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid. 
53. Nota bene: niet gesteld is dat Lamot Ltd reeds door de overbrenging van haar "head office' naar 
België in België niet erkend zou worden. 
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tussen het bestaan van een vennootschap en het nationaal recht dat haar sta-
tuut bepaalt"54. Een noodzakelijke ontbinding van de 'Engelse' vennootschap 
en een heroprichting van een 'Belgische' vennootschap "zouden juridische 
vereisten zijn die tegen de werkelijkheid zouden ingaan", welke werke-
lijkheid hieruit bestond dat de immigrerende vennootschap Lamot "in feite 
ontegenzeggelijk dezelfde" vennootschap is, "[diezelfde doeleinden, dezelf-
de bedrijvigheid, de beschikking over dezelfde middelen, hetzelfde bestuur, 
dezelfde machten"55. Dumon acht het voortbestaan van Lamot als rechts-
persoon naar Belgisch recht gewenst (de eis van ontbinding en heroprichting 
zou zonder deugdelijke redenen de economie schaden) en in beginsel moge-
lijk. Nu het verplaatsingsbesluit in overeenstemming is met de voorwaarden 
van het Engelse recht (het emigratierecht) en ook het Engels recht het voort-
bestaan van Lamot als rechtspersoon erkent56, Belgisch recht (art. 197 
Venn.Wet) zich niet tegen de verplaatsing verzet57 en de overgang van 'in-
corporated company limited' naar 'société anonyme' geen essentiële wijzi-
ging van de rechtsvorm noodzakelijk maakt58, staat zijns inziens niets aan 
het voortbestaan van Lamot als Belgische S.A. in de weg. 
Het Hof van Cassatie oordeelde conform de conclusie van A-G Dumon: 
"Attendu que l'arrêt constate que la société "Lamot Limited" a valablement, suivant 
les règles du droit anglais, transféré son principal établissement en Belgique et 
qu'elle n'a pas cessé ainsi, d'après le droit anglais, d'être une personne juridique (...); 
Attendu qu'il ne ressort d'aucune disposition de la loi belge que, du seul fait du 
transfert de son principal établissement dans les conditions susdites, pareille société 
aurait cessé, au regard de la loi belge, d'être une personne juridique; 
Qu'en effet, rien ne s'oppose à ce que cette société subsiste, dès lors qu'en raison de 
ses statuts originaires, éventuellement adaptés aux exigences du droit belge, sans 
toutefois que ses caractères essentiels s'en trouvent modifiés, elle remplit les 
conditions pour pouvoir, au titre de société reconnue par le droit belge, jouir la 
capacité juridique résultant de sa personnalité juridique". 
Hieruit valt in het algemeen af te leiden dat: 
(1 ) de verplaatsing van het hoofdbestuur naar België vanuit Belgische op-
tiek leidt tot verkrijging van een Belgisch vennootschapsstatuut; 
(2) deze wisseling van vennootschapsstatuut op zichzelf beschouwd geen 
verandering is van een essentieel bestanddeel van de rechtspersoon; 
(3) de vennootschap na immigratie als rechtspersoon in België voortbe-
staat; 
54. Dumon, loc.cit., p. 902. 
55. Dumon, loc.cil., p. 903. 
56. Dumon, loc.cit., p. 890 en 895. 
57. Dumon, loc.cit., p. 897. 
58. Dumon, loc.cit., p. 896. 
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zij het dat aan deze laatste conclusie de voorwaarde verbonden is dat: 
(4) zowel het emigratierecht als het immigratierecht de verplaatsing met 
behoud van rechtspersoonlijkheid toestaan (c.q. er zich niet tegen ver-
zetten); 
(5) het verplaatsingsbesluit aan de voorwaarden van het emigratierecht 
voldoet; 
(6) de statuten van de vennootschap (voor zover nodig) aan het Belgisch 
vennootschapsrecht worden aangepast; en 
(7) deze aanpassing niet leidt tot wijziging van essentiële bestanddelen 
van de rechtspersoon. 
De hierboven genoemde punten lijken grotendeels aan te sluiten bij hetgeen 
tot nog toe omtrent zetelverplaatsing is geconcludeerd. De punten (4), (6) en 
(7) vragen echter nog om een kanttekening. 
6.3.2 Toestemming emigratierecht (ad 4) 
Lamot Ltd. is opgericht naar Engels recht (incorporatiestelsel). Verplaatsing 
van de 'head office' (de werkelijke zetel) van Engeland naar België heeft 
voor het Engels recht geen gevolg59. De toepassing van Belgisch recht op 
Lamot is dan ook niet te kwalificeren als een wisseling van vennootschaps-
statuut, maar als verkrijging van een dubbel vennootschapsstatuut60. A-G 
Dumon en het Hof van Cassatie vragen zich ten eerste af of de verplaatsing 
van de werkelijke zetel naar België in strijd is met het Engelse oprichtings-
recht c.q. het verplaatsingsbesluit in overeenstemming met de Engelse ver-
eisten is genomen en ten tweede of de rechtspersoonlijkheid ondanks deze 
verplaatsing in stand blijft. Beiden komen - terecht - tot een bevestigende 
beantwoording en trekken daaruit de conclusie dat het Engelse recht zich 
niet tegen de zetelverplaatsing verzet. 
Het resultaat is de in Nederland naar aanleiding van de discussie over 
art. 4 EEG-Erkenningsverdrag door de commissie vennootschapsrecht des-
tijds verfoeide 'schizofrene' rechtspersoon, die (op grond van deze bepaling) 
tegelijkertijd aan de vereisten van twee verschillende rechtsstelsels zou 
moeten voldoen61. Deze schizofrenie kan worden voorkomen door van het 
emigratierecht niet alleen toestemming te verlangen omtrent de feitelijke 
verplaatsing zonder ontbinding, maar ook instemming met het in het immi-
gratieland optredende rechtsgevolg van de verplaatsing, namelijk de ver-
krijging van een nieuw vennootschapsstatuut. Toegepast op 'Lamot' zou aan 
deze voorwaarde niet zijn voldaan: het feit dat Lamot Ltd onderworpen 
59. Zowel 'domicile' als 'registered office' blijven in Engeland, zie Dumon, loc.cit., p. 883,891. 
60. Zie ook Dumon, loc.cit., p. 904, Van Rijn, Revue Critique de Jurisprudence Belge, p. 400. 
61. Tweede Kamer 1971-1972, 11 790 (К 852), nr. 4 (bijlage bij de MvT). 
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blijft aan Engels recht, betekent dat dit recht niet instemt met een wisseling 
van vennootschapsstatuut van Engels naar Belgisch recht. A-G Dumon acht 
een reëel alternatief afwezig, nu niet-erkenning van Lamot in België even-
min iets aan haar status van rechtspersoon naar Engels recht zou verande-
ren62. De keuze is er derhalve een tussen twee kwaden, of, in de woorden 
van Dumon63: 
"zolang de nationale internationaal privaatrechten van elkaar verschillende regels 
zullen inhouden, zullen noodzakelijk conflicten tussen de oplossingen gegeven door 
de nationale rechtscolleges, blijven rijzen". 
Het hier behandelde conflict ontbreekt bij verplaatsing van een rechtsper-
soon afkomstig uit een werkelijke-zetelstelsel dat de wisseling van vennoot-
schapsstatuut toestaat, zoals Luxemburg. Aldus Jacob64: 
"Zo zal de (...) overbrenging van de werkelijke zetel van een vennootschap opge-
richt m Luxemburg, vanuit Luxemburg naar België, niet de ontbinding van de ven-
nootschap tot gevolg hebben. Zodra de zetel is overgebracht, is de vennootschap 
onderhevig aan het Belgisch recht, en wordt ze in Luxemburg als zodanig erkend." 
Tot nog toe lijkt de discussie omtrent 'verplaatsing' van buitenlandse rechts-
personen naar België zich echter te beperken tot rechtspersonen afkomstig 
uit een incorporatiestelsel65. 
Ten eerste: De verplaatsing van Lamot Ltd. stond niet op zichzelf. A-
G Dumon schetst in zijn conclusie de ontwikkeling rond de 30-er jaren, 
waarin de tot dan toe bestaande fiscale attractiviteit van een Engelse 'non-
resident limited' als rechtsvorm voor bedrijfsuitoefening in België teloorging 
(dubbele belastingheffing) en deze 'non resident limiteds' en masse de zetel 
naar België verplaatsten66. 
Ten tweede: Het Lamot arrest heeft vervolgens een nieuwe immigra-
tiestroom in gang gezet, zo blijkt uit de door Jacob gegeven praktijkvoor-
beelden67. In die voorbeelden gaat het alleen om naar Engels en naar Ne-
62. Dumon, loc.cit., p. 904. 
63. Dumon, loc cit., p. 905. 
64 Jacob, loc cit., p. 882-883. 
65. Een mogelijke reden is dat emigratie van de feitelijke leiding voor landen met een incorporatie -
stelsel geen gevolgen heeft voor het bestaan van de vennootschap, terwijl voor landen met een 
werkelijke zetel het toestaan van een dergelijke emigratie (zoals bijv. in Luxemburg) eerder uit-
zondering is dan regel. 
66. Van Rijn, loc.cit., p. 400 "Ce transfert à créé une situation nouvelle dont l'analyse, sur le plan ju-
ridique, est fort délicate. Pour se conformer à la loi belge (...) les sociétés dont il s'agit ont publié 
en Belgique leurs statuts et se sont désormais conformées aux dispositions imperatives de la loi 
belge - notamment pour ce qui concerne l'approbation et la publication des comptes annuels." 
67. Jacob, loc.ciL, p. 881 Ook Blumberg, loc CIL, p. 814 vermeldt een groot aantal publicaties van 
immigraties in het Belgische staatsblad. Deze immigraties dienden, aldus Blumberg, om via de 
omweg van omzetting in een Belgische vennootschap grensoverschrijdende fusie mogelijk te 
maken. 
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derlands recht opgerichte rechtspersonen. Kennelijk kan de rechtspraktijk 
met 'schizofrene' rechtspersonen uit de voeten68. 
6.3.3 Aanpassing statuten: rechtsvormconversie? (ad 6) 
De buitenlandse rechtspersoon is vanaf het moment van de overbrenging 
van de werkelijke leiding naar België onderworpen aan het Belgische ven-
nootschapsrecht (art. 197). Na de immigratie heeft de vennootschap de Bel-
gische 'nationaliteit1: de onderwerping aan Belgisch vennootschapsrecht be-
tekent dat de rechtspersoonlijkheid voortaan rechtstreeks ontleend wordt aan 
het Belgische recht. De vennootschap is voortaan een rechtspersoon 'naar 
Belgisch recht', een 'société de droit belge169. Als Belgische rechtspersoon 
beschikt de vennootschap noodzakelijkerwijs over een Belgische rechts-
vorm; de vennootschap heeft na de immigratie de gedaante van bij voor-
beeld een Belgische NV of Belgische B.V.B.A. als bedoeld in art. 2 Venn. 
Wet. Kortom, de immigratie van de werkelijke leiding gaat gepaard met 
omvorming van de buitenlandse rechtsvorm in een Belgische (rechtsvorm-
conversie). 
Dit althans is het standpunt van een deel van de Belgische auteurs. Zo 
schrijft Van Rijn70: 
"à la forme juridique de droit anglais se substitue nécessairement celle du droit 
belge (...); ici encore, il s'agit d'une conséquence fatale du transfert du siège: le rem-
placement automatique d'une forme par une autre (...)" 
Ook Ronse lijkt uit te gaan van een noodzakelijke rechtsvormconversie, 
waar hij stelt dat de vennootschap na de immigratie (mede) de Belgische 
nationaliteit heeft en dat zij, na eventuele aanpassing van de statuten, aan 
een van de in art. 2 Venn.Wet genoemde vennootschapssoorten dient te be-
antwoorden71. Het standpunt van Van Rijn en Ronse wordt gedeeld door 
Jacob, die onder verwijzing naar het Belgische gesloten systeem voor de in-
deling van binnenlandse rechtspersonen ('typendwang') concludeert dat de 
vennootschap slechts één van de in art. 2 Venn.Wet genoemde rechtsvormen 
kan hebben72. Jacob ontleent voorts steun aan Vlas, die de rechtsvormcon-
versie als uitvloeisel beschouwt van de eenheidsleer, waarin immers rechts-
persoonlijkheid en rechtsvorm gezamenlijk door één statuut worden gere-
68. Blumberg vermeldt niet de aard ал de fusies. Een juridische fusie, waarbij de geïmmigreerde 
rechtspersoon verdwijnt, zou de absurde consequentie zijn van de 'schizofrene' situatie van de 
geïmmigreerde rechtspersoon. Een aandelen- of bedrijfsfusie ligt meer voor de hand. 
69. Van Rijn, loc.ciL, p. 401, voetnoot 3; zie ook de wetsgeschiedenis van ait 2 W.I.B., behandeld in 
§ 15.2. 
70. Van Rijn, loc.ciL, p. 403. 
71. Ronse, op.ciL, p. 266. 
72. Jacob, loccit., p. 882. 
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geerd73. Ook Van der Bruggen is van mening dat de geïmmigreerde ven-
nootschap "echt als 'Belgische vennootschap' moet worden aangemerkt"14. 
Uit het Lamot-arrest kan echter niet zonder meer een verplichting tot rechts-
vormconversie worden afgeleid. Het Hof rept met geen woord over 'natio-
naliteit' en de vennootschap wordt in het arrest consequent aangeduid met 
haar Engelse naam en rechtsvorm (Lamot limited); verwijzingen naar Lamot 
als 'naamloze vennootschap', blijven achterwege. Het feit dat het Hof over-
weegt dat Lamot-Ltd heeft te gelden "als een vennootschap erkend door 
Belgisch recht" en "als een handelsvennootschap die rechtspersoonlijkheid 
bezit" (curs. toegevoegd) rechtvaardigt nog niet de conclusie dat Lamot Ltd 
in de visie van het Hof een Belgische vennootschap is; ook de toepassing 
van het (destijds) alleen voor naamloze vennootschappen geldende art. 102 
Venn.Wet geeft hieromtrent geen uitsluitsel. Dit hoeft immers niet te bete-
kenen dat het Hof Lamot Ltd als een Belgische naamloze vennootschap be-
schouwt. Met name de overweging waarin het Hof rept van behoud van 
rechtspersoonlijkheid op basis van de oorspronkelijke statuten van de ven-
nootschap, die eventueel moeten worden aangepast, wekt eerder de indruk 
dat de buitenlandse rechtsvorm, voor zover die voldoet aan de eisen van 
Belgisch vennootschapsrecht, in beginsel ongewijzigd kan blijven. Het ar-
rest biedt dan ook ruimte voor Lagae's visie, 
"dat de vorm van de vennootschap niet dient gewijzigd te worden indien de be-
staande buitenlandse vorm voldoende overeenkomt met de gelijkaardige Belgische 
vorm"75. 
Speek leidt zelfs rechtstreeks af uit het arrest dat 
"[d]e vennootschap zal (...) worden beheerst door het Belgisch vennootschapsrecht, 
zonder dat de vorm van de 'buitenlandse' vennootschap, in principe, moet worden 
aangepast"76. 
Indien rechtsvormconversie niet nodig is, dan zal evenmin sprake zijn van 
een 'Belgische' rechtspersoon, maar van een buitenlandse rechtspersoon die, 
met haar buitenlandse rechtsvorm, voldoet aan de eisen van Belgisch ven-
nootschapsrecht. Deze benadering is verdedigbaar in de situatie dat de ven-
nootschap is opgericht in een land met incorporatiestelsel. De feitelijke ze-
73. Vlas, Dissertatie, p. 82. 
74. E. van der Bruggen, Het fiscaal regime van naar België verplaatste vennootschappen, TRV 1994, 
p.488 
75. Lagae, loc.cit, p. 1044. Kennelijk acht Lagae dit niet ш tegenspraak met zijn eerdere constate­
ring "een Belgische vennootschap is bijgevolg elke vennootschap die haar hoofdzetel in België 
heeft" (p. 1041). 
76. J. Speek, De zetelverplaatsing van vennootschappen vanuit en naar Beigli, Fiskoloog Internatio-
naal 1993, nr. 93.04.728. 
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telverplaatsing van de vennootschap heeft dan immers geen consequenties 
ten opzichte van het oprichtingsrecht; de vennootschap blijft in haar incor-
poratieland als inteme rechtspersoon (met binnenlandse rechtsvorm) be-
staan. Het buitenlandse oprichtingsrecht maakt het in dat geval mogelijk de 
vennootschap als 'buitenlands' te blijven beschouwen, zonder dat haar 
rechtsvorm en rechtspersoonlijkheid daarmee in het luchtledige komt te 
hangen. Het probleem van het feitelijk 'parallel' laten lopen van de Belgische 
rechtsvorm en de buitenlandse rechtsvorm is daarmee uit de wereld. De 
vraag aan welk recht de vennootschap in deze situatie haar rechtspersoon-
lijkheid ontleent, is echter niet eenvoudig te beantwoorden. Zowel wat de 
buitenlandse rechtsvorm als wat de buitenlandse rechtspersoonlijkheid be-
treft, lijkt de consequentie van deze benadering een primaire band met het 
oprichtingsrecht, gekoppeld aan een zekere 'Überlagerung' door het Belgi-
sche vennootschapsrecht. De eenheidsleer is in dat geval geen vruchtbaar 
vertrekpunt meer. 
Een nadeel van deze benadering is: wat indien de vennootschap is opgericht 
in een land met werkelijke-zetelstelsel? Alsdan vindt ter zake van de ver-
plaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid daadwerkelijk een wisseling 
van vennootschapsstatuut plaats, zowel vanuit Belgische optiek als vanuit 
de optiek van het emigratieland. De vennootschap die haar werkelijke lei-
ding bij voorbeeld vanuit Luxemburg naar België verplaatst, is niet meer 
onderworpen aan het Luxemburgse vennootschapsrecht. Het luchtledige 
komt vervolgens in zicht indien de vennootschap in België desondanks als 
'Luxemburgse' vennootschap wordt beschouwd, met een niet-geconverteer-
de, Luxemburgse rechtsvorm. Het lijkt me dat conversie in een Belgische 
rechtsvorm in deze situatie onontkoombaar is. Met enige geestelijke lenig-
heid - en met oog voor de praktijk - zou men deze conclusie kunnen relati-
veren met de gedachte dat de conversie hier niet zozeer uit het Belgische 
recht voortvloeit, als wel uit het Luxemburgse. 
De onduidelijkheid rondom de rechtsvormconversie is geen louter academi-
sche kwestie. Een beknopte inventarisatie van (concept)akten van zetelver-
plaatsing van Nederlandse BV's naar België, afkomstig van enkele notaris-
kantoren in de Antwerpse regio, leert dat ook de praktijk met dit probleem 
worstelt. Zo zijn er akten, gebaseerd op omzetting van de Nederlandse BV 
in een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid naar Belgisch 
recht, en akten waarin de Nederlandse rechtsvorm geheel in stand blijft. 
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a. Zetelverplaatsing met rechtsvormconversie 
De bij zetelverplaatsing op basis van rechtsvormconversie gevolgde proce-
dure is vergelijkbaar met de handelwijze beschreven door Jacob77. De 
procedure komt hierop neer dat in Nederland de a.v.a. besluit de zetel van de 
werkelijke leiding naar België te verplaatsen78, welke verplaatsing vervol-
gens door een in België gehouden a.v.a. ten overstaan van een Belgische no-
taris wordt bekrachtigd. Op die 'Belgische' a.v.a. worden vervolgens de sta-
tuten aangepast aan Belgisch recht. In het kader van de omzetting in de 
naastbijgelegen Belgische rechtsvorm (B.V.B.A.) wordt onder andere de 
aanduiding 'B.V.' uit de naam geschrapt79, het in Nederlandse guldens uit-
gedrukte kapitaal omgezet in Belgische franken80, komt het niet-geplaatste 
deel van het maatschappelijk kapitaal te vervallen81 en worden voorts de 
bepalingen omtrent het bestuur, de algemene vergadering, de winstverdeling 
en de overdraagbaarheid van de aandelen met het Belgisch recht in overeen-
stemming gebracht. Een dergelijke 'Belgische' statutenwijziging, opgemaakt 
ten overstaan van een Belgische notaris82, werkt niet door in het Neder-
landse recht; een Nederlandse verklaring van geen bezwaar zal niet worden 
verleend, met als gevolg dat de nieuwe statuten alleen rechtskracht hebben 
voor de Belgische rechtssfeer83. Het gevolg is een rechtspersoon (of zijn het 
er twee?) met twee verschillende statuten en dientengevolge met twee 
rechtsvormen: een Nederlandse en een Belgische. Jacob adviseert naar een-
vormigheid te streven en de statuten zodanig aan te passen dat zowel aan 
Nederlands recht als aan Belgisch recht is voldaan. Uit het voorgaande blijkt 
echter dat de onder de werking van het Belgisch recht doorgevoerde statu-
tenwijziging op belangrijke (formele) punten in strijd is met Nederlands 
recht (bijv. geen rechtsvorm in de naam, kapitaal in franken). Ondanks het 
uit praktisch oogpunt begrijpelijke streven naar 'eenvormigheid' lopen de 
Nederlandse BV en de Belgische BVBA in juridisch opzicht meteen al uit-
een. Beide rechtsvormen, de BV en de BVBA, leiden elk een zelfstandig 
bestaan: ontbinding van de Belgische BVBA brengt geen verandering in het 
voortbestaan van de Nederlandse BV en omgekeerd: ondanks ontbinding 
77. Jacob, loc cit. ρ 881. 
78. Overigens met instandhouding van de Nederlandse statutaire zetel, art. 197 staat immers uitdruk­
kelijk oprichting ш het buitenland toe, hetgeen impliceert dat vermelding van een (formele) 
statutaire zetel in het buitenland niet in stnjd is met Belgisch recht 
79. Naar Nederlands recht dient de naam aan te vangen of te eindigen met de Besloten Vennoot­
schap' of . .' (art. 2 177 BW). 
80. Van der Grinten, Handboek, nr. 161 'Vet kapitaal van een Nederlandse vennootschap moet lui­
den in Nederlandse courant". 
81. In het Belgisch vennootschapsrecht is het maatschappelijk kapitaal gelijk aan het geplaatste kapi­
taal (am 29 en 120 Venn.Wet). 
82. Zie hieromtrent de reactie op Jacob van P. Vlas, Forumkeuzeclausules m statuten en grensover­
schrijdende zetelverplaatsing vanuit Nederlands perspectief, WPNR 6115 (1993), p. 888. 
83. En eventueel voor derde landen met een werkelijke-zetelstelsel. 
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van de Nederlandse BV zal, consequent doorgeredeneerd, de Belgische 
BVBA blijven voortbestaan. 
b. Zetelverplaatsing zonder rechtsvormconversie 
Naast de akten gebaseerd op omzetting in een Belgische rechtsvorm, zijn er 
ook akten waarin de Nederlandse rechtsvorm (i.e. BV) voor het Belgische 
recht in stand blijft. Ook hier besluit de algemene vergadering van aandeel-
houders in Nederland tot verplaatsing van de werkelijke leiding naar België. 
Vervolgens wordt ten overstaan van een Belgische notaris een a.v.a. in Bel-
gië gehouden84 die het besluit tot zetelverplaatsing bekrachtigt. Op deze 
vergadering wordt besloten de statuten aan te passen aan de dwingende be-
palingen van Belgisch recht, echter op zodanige wijze dat de statutenwijzi-
ging niet in strijd komt met het Nederlandse recht. De statuten worden zo-
danig ingericht, dat zowel aan de eisen van Nederlands, als aan de eisen van 
Belgisch recht wordt voldaan. Zo wordt de vennootschap aangemerkt als 
besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, een aanduiding 
waarmee zowel de Nederlandse BV als de Belgische BVBA kan zijn be-
doeld. De in Nederland verplichte vermelding van 'BV' in de naam van de 
vennootschap blijft gehandhaafd. De vennootschap wordt in het Belgische 
Handelsregister ingeschreven onder de naam "besloten vennootschap met 
beperkte aansprakelijkheid X B.V.". Naast de Nederlandse statutaire zetel 
wordt de Belgische plaats van de werkelijke leiding in de statuten opgeno-
men85. Het doel van de vennootschap wordt eventueel aangepast aan de ei-
sen van Belgisch recht. Het dilemma dat het kapitaal in Nederland in gul-
dens moet luiden en in België in franken, wordt omzeild door de vermelding 
van het kapitaal in guldens te laten volgen door de tegenwaarde in Belgische 
franken (berekend naar de wisselkoers ten tijde van de zetelverplaatsing)86. 
De wijzen van vermeerdering en vermindering van het kapitaal alsmede de 
overdraagbaarheid van de aandelen worden vervolgens mede in overeen-
stemming gebracht met het Belgische recht. Terminologische verschillen ten 
aanzien van het bestuur ('directeur' in Nederland versus 'zaakvoerder' in 
België) worden opgelost door de directie te omschrijven als 'het met het be-
stuur van de vennootschap belaste orgaan', waarvan de leden als 'zaakvoer-
ders' worden aangeduid87. Voor het overige levert de aanpassing (algemene 
vergadering, jaarrekening, winstverdeling, ontbinding en vereffening) ken-
nelijk geen noemenswaardige problemen op. 
84. Nederlands vennootschapsrecht staat er niet aan ш de weg dat de a.v.a., mits voltallig, ш het bui­
tenland bijeenkomt (Asser-Maeijer 2, III, nr. 271, anders Handboek, nr. 211). 
85. Dit gebeurt ook bij de variant met rechtsvormconversie, zie boven. 
86. Het lijkt me dat door deze fixatie van het kapitaal in Belgische franken ten tijde van de zetelver­
plaatsing na verloop van tijd ten gevolge van koersmutaties het vermogen van de BV/ BVBA in 
Nederlandse guldens zal afwijken van hel vermogen uitgedrukt in Belgische franken. 
87. Overigens is er ook een conceptakte waann gewoon sprake is van 'directie' en 'directeur1. 
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Deze voorgenomen statutenwijziging wordt tenslotte uitgevoerd ten 
overstaan van een Nederlandse notaris, waarop de Nederlandse verklaring 
van geen bezwaar wordt aangevraagd88. De aldus in Nederland gewijzigde 
Nederlandse statuten worden voorts neergelegd voor een Belgische notaris, 
die, na hiervan een akte te hebben opgemaakt, de statuten publiceert in het 
Belgische Staatsblad. Tegelijkertijd vindt in Nederland inschrijving plaats 
van de wijziging in het Handelsregister. Op deze wijze wordt voorkomen 
dat de vennootschap na zetelverplaatsing een dubbel bestaan leidt; er is 
sprake van één rechtspersoon waarvan de statuten in Nederland en in België 
identiek zijn. De vennootschap beschikt dus over één rechtsvorm, die in Ne-
derland wordt gekwalificeerd als 'BV' en in België als 'BVBA'. De vraag of 
de vennootschap in België moet worden aangemerkt als een Belgische 
BVBA dan wel als een Nederlandse BV, onderworpen aan de Belgische re-
gels betreffende de BVBA, kan in het midden blijven. 
6.3.4 Transformatie rechtsvorm/wijziging essentieel bestanddeel (ad 7) 
De rechtsvormconversie kan worden onderscheiden in enerzijds de nationa-
liteitswisseling van de rechtsvorm en anderzijds de omzetting van het ene 
type rechtsvorm (bijv. naamloze vennootschap) in een ander type (bijv. ven-
nootschap onder firma). 
Indien de buitenlandse vennootschap zich wenst89 of dient te converte-
ren90, is zij dan vrij te kiezen uit een van de in art. 2 Venn.Wet opgenomen 
rechtspersonen? Een van de in het Lamot-arrest gestelde voorwaarden voor 
een rechtsgeldige zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid is 
het feit dat geen wijziging optreedt van essentiële bestanddelen van de ven-
nootschap. Annotator Van Rijn leest hierin een beperking van de keuze voor 
een Belgische rechtsvorm. De Belgische rechtsvorm dient zijns inziens zo-
veel mogelijk overeen te stemmen met de rechtsvorm van de vennootschap 
vóór immigratie91: 
"[L]es associés ne pouvaient pas, à l'occasion du transfert du siège, modifier la 
forme de leur société. Il ne leur est donc pas loisible de choisir n'importe quelle 
forme consacrée par la loi belge. Ils doivent adopter celle qui correspond le mieux 
- mutatis mutandis - à la forme que la société avait dans son pays d'origine." 
88. Overigens staat met bij voorbaat vast dat deze verklaring in Nederland ook wordt verkregen Het 
Ministerie schijnt zich afwijzend op te stellen ten aanzien van statuten waann elementen zijn op-
genomen die geheel vreemd zijn aan het Nederlandse vennootschapsrecht, zie mijn bijdrage in 
TVVS 1995, p. 278-279. 
89 De onduidelijkheid omtrent de al dan met bestaande noodzaak tot rechtsvormconversie neemt 
m.i niet weg dat, ook indien die noodzaak zou ontbreken, er altijd een vrijheid bestaat tot rechts-
vormconversie 
90. Ronse, op ML, p. 266, Jacob, loc.cit., p. 882, die als mogelijke rechtsvormen noemt de v.o.f., 
cv., ην, bv, c.v.o a. en coöp.vennootschap (al dan met met beperkte aansprakelijkheid). 
91. O.a. Van Rijn m zijn noot bij het arrest, loc.ciL, p. 403. 
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De kennelijk door het Hof van Cassatie uit de conclusie van A-G Dumon 
overgenomen eis ('geen wijziging essentieel bestanddeel') stoelde in de re-
denering van A-G Dumon, behoudens op een Frans arrest uit 189892, met 
name op de benadering van de immigrerende rechtspersoon als dezelfde 
'realiteit' die de rechtspersoon voor en na verplaatsing vertegenwoordigde 
("[djezelfde doeleinden, dezelfde bedrijvigheid, de beschikking over dezelf-
de middelen, hetzelfde bestuur, dezelfde machten"; zie boven). Uitgaande 
van deze 'zelfde werkelijkheid' ligt de eis van handhaving van het karakter 
van de rechtsvorm voor de hand. Het is niet waarschijnlijk dat bij voorbeeld 
een immigrerende v.o.f. na transformatie in een NV nog dezelfde realiteit is, 
zoals bedoeld door Dumon. 
Inmiddels (wet van 23 februari 1967) is echter omzetting van de ene 
Belgische rechtsvorm in de andere mogelijk, zonder dat dit leidt tot onder-
breking van rechtspersoonlijkheid93. Waar Dumon met 'dezelfde realiteit' 
kennelijk doelde op een rechtspersoon met "[diezelfde doeleinden, dezelfde 
bedrijvigheid, de beschikking over dezelfde middelen, hetzelfde bestuur, 
dezelfde machten", lijkt de handhaving van rechtspersoonlijkheid bij omzet-
ting - waarbij wel een essentiële wijziging van de rechtsvorm optreedt, dat 
wil zeggen, (deels) andere doeleinden, (deels) andere bedrijvigheid, (deels) 
ander bestuur, (deels) andere machten - niet noodzakelijkerwijs gekoppeld 
te zijn aan de handhaving van de realiteit in de door Dumon bedoelde zin. 
Toegepast op zetelverplaatsing zou ook daar, ondanks de verandering 
van het type rechtsvorm, instandhouding van rechtspersoonlijkheid mogelijk 
zijn, zodat transformatie in een naastbijgelegen rechtsvorm niet noodzake-
lijk is. 
6.3.5 Statutaire of werkelijke zetel 
In de literatuur is het Lamot-arrest grotendeels met instemming ontvangen, 
met name gelet op de ook door A-G Dumon reeds beklemtoonde94 overeen-
stemming met art. 3 Haags Verdrag 195695. In art. 3 Haags Verdrag staat 
verplaatsing van de statutaire zetel centraal, welke zetel in art. 3 juist onder-
scheiden wordt van de werkelijke zetel96. Bij Lamot ging het juist om immi-
gratie van de werkelijke zetel97. Van Hecke rangschikt, in het kader van een 
92. Hof van Cassatie van Frankrijk 29 maart 1898, Clunet 1899, p. 756, Dumon, loc.cit., p. 893 en 
896. 
93. Zie Van Hecke, op.cit., p. 164, m.b.t. de wet van 23 februan 1967, B.S. 8 maart 1967, krachtens 
welke wet o.a. omzetting van een cv. in een NV mogelijk is. 
94. Dumon, loc.cit., p. 905. 
95. Ronse, op.cit., p. 266, Van Hecke/Lenaerts, op CiL, p. 351. 
96. Art. 3 lid 1 luidt- "Bij overbrenging van de statutaire zetel van een der verdragsluitende Staten 
naar een andere, wordt het voortbestaan van de rechtspersoonlijkheid in alle verdragsluitende 
Staten erkend, indien dit voortbestaan erkend wordt m de twee betrokken Staten." 
97. A-G Dumon spreekt in zijn conclusie consequent van tioofdzetel', zie ook Jacob, loc.ciL, p. 880, 
die alleen spreekt over verplaatsing van de werkelijke zetel. 
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onderscheid tussen werkelijke en statutaire zetel ("een feitelijke verplaatsing 
enerzijds en een juridische verplaatsing anderzijds")98 het arrest 'Lamot' 
onder immigratie van de statutaire zetel", echter nadat hij had gesteld dat 
"[v]oor landen met zetelrecht (...) de juridische verplaatsing van de zetel 
[lees: verplaatsing van de statutaire zetel] een wijziging van het personeel 
statuut van de vennootschap [betekent], daar de zetel als aanknopingsfactor 
geldt voor het personeel statuut". Annotator Van Rijn100 spreekt in verband 
met 'Lamot' eveneens over verplaatsing van de statutaire zetel ('siège 
social'), die hij echter definieert als de plaats van de werkelijke zetel ("Ie 
lieu du principal établissement où s'exerce la direction administrative de 
l'entreprise, où se concentre la conduite des affaires"). 
De nadruk op de vestiging van de statutaire zetel in België wekt op het 
eerste gezicht bevreemding, nu voor de nationaliteitswisseling uitsluitend de 
werkelijke zetel bepalend is. De aandacht voor de statutaire zetel laat zich 
echter verklaren uit het feit dat de geïmmigreerde vennootschap, eenmaal op 
grond van een Belgische werkelijke zetel onderworpen aan Belgisch ven-
nootschapsrecht, verplicht is een Belgische maatschappelijke zetel in het 
handelsregister in te schrijven, waarbij de statuten veelal de plaats van de 
werkelijke hoofdleiding als maatschappelijke zetel zullen vermelden. Aan 
de hiervoor weergegeven nadruk op de statutaire zetel dient dus geen zelf-
standige betekenis te worden toegekend. 
6.4 Jurisprudentie emigratie: RvS 29 juni 1987 
6.4.1 'Lamot'-doctrine en emigratie 
Omtrent emigratie van een naar Belgisch recht opgerichte rechtspersoon 
sprak het Hof van Cassatie inzake 'Lamot' zich niet uit. Hoewel de overwe-
gingen van dit arrest zich ook voor een spiegelbeeldige toepassing lenen, is 
onduidelijk of emigratie van de werkelijke en statutaire zetel van een naar 
Belgisch recht opgerichte rechtspersoon zonder ontbinding kon plaatsvin-
den. Dumon trekt uit zijn pleidooi voor het toestaan van immigratie van La-
mot de consequentie dat ook emigratie van een Belgische vennootschap 
zonder ontbinding mogelijk moet zijn101, zij het dat - kennelijk geïnspireerd 
op de Franse wet van 7 maart 1925102 - zijns inziens voor een dergelijke 
verplaatsing wel een eenstemmig besluit vereist is. Ook in Luxemburg is 
98. Van Hecke, op.cit., p. 159. 
99. Van Hecke, op.cit, p. 162. 
100. Van Rijn, loc.ciL, p. 400. 
101. Dumon, loccit., p. 893 en 898. 
102. "Les associés ne peuvent, si ce n'est à l'unanimité, changer la nationalité de la société." (Dumon, 
loc.cit, p. 893). 
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verdedigd dat emigratie met eenparigheid van stemmen mogelijk is103. Van 
Rijn wijst in zijn noot bij het Lamot-arrest de mogelijkheid van emigratie af, 
omdat de verandering van nationaliteit een niet toegestane verandering zou 
betekenen van een essentieel bestanddeel. Daarbij lijkt hij de fictieleer (de 
onveranderlijkheid van nationaliteit als onlosmakelijkheid van de band 
tussen rechtspersoon en oprichtingsrecht) nog niet geheel te hebben 
losgelaten104. Emigratie zou zijns inziens leiden tot ontbinding van de 
rechtspersoon en heroprichting in het buitenland. Ronse acht (anno 1975) 
analoge toepassing van het Lamot-arrest wel de aangewezen weg, zij het dat 
hij de voorkeur geeft aan een oplossing door middel van een verdrag105. Nu 
nationaliteit sinds 'Lamot' niet meer als essentieel bestanddeel kan worden 
beschouwd, acht hij de eis van eenstemmigheid nog slechts verdedigbaar 
voor emigratie waarin wel essentiële bestanddelen worden gewijzigd, bij 
voorbeeld wijziging van een statutaire bepaling dat de hoofdzetel 
(hoofdvestiging) zich in België moet bevinden106. 
6.4.2 RvS 27 juni 1987 
In de zaak PVBA Transports Internationaux С. Vanneste Internationaal 
Transport107 moest de Raad van State beslissen over de vraag of een Neder­
landse werkelijke zetel aan het voortbestaan van deze PVBA in de weg 
stond. De RvS oordeelde dat108: 
"uit geen enkele bepaling van de Belgische wet volgt dat een vennootschap, door 
het overbrengen van haar zetel naar het buitenland, ten opzichte van het Belgisch 
recht zou opgehouden hebben een rechtspersoon te zijn". 
Het betrof hier een veronderstelde feitelijke verplaatsing van de hoofdvesti­
ging naar het buitenland, dat wil zeggen, zonder dat de statutaire zetel dien­
overeenkomstig was gewijzigd. De RvS merkte omtrent dit verschil op (zie 
ook Van Hecke's onderscheid tussen feitelijke en juridische verplaatsing, su­
pra): 
"dat, wijl uit de aard van de zaak blijkt dat een eventuele overbrenging van de zetel 
van de verzoekende partij naar Nederland niet meer dan een feitelijk karakter zou 
kunnen hebben gehad, die feitelijke overbrenging, waartoe dan ook niet kan zijn be­
sloten door het rechtens bevoegde orgaan, niet tot gevolg kan hebben dat de verzoe-
103. Van Boxsom, op.cit., p. 68. 
104. Van Rijn, loc.ciL, p. 407: "Dans l'état actuel du droit belge, la forme juridique et la nationalité 
demeurent encore des éléments essentiels, dont dépend l'individualité des sociétés commerciales 
douées de la personnalité juridique". 
105. Ronse, op.cit., p. 267. 
106. Zie omtrent eenstemmigheid en essentieel bestanddeel eveneens Lenaerts, loc.ciL, p. 114. 
107. RvS 29 juni 1987, TRV 1988, p. 110 e.v. 
108. RvS 29 juni 1987, TRV 1988, p. 111 (met noot K. Lenaerts). 
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kende partij haar Belgische nationaliteit zou hebben verloren om een andere natio-
naliteit te verkrijgen". 
Een beperkte uitleg leidt tot de conclusie dat feitelijke verplaatsing van de 
werkelijke zetel niet leidt tot wisseling van vennootschapsstatuut; Belgisch 
vennootschapsrecht blijft op de rechtspersoon van toepassing. Dit is in over-
eenstemming met het door Van Hecke (1968) aangehaalde en door Van 
Boxsom (1964) sterk bekritiseerde vonnis van de Brusselse Rechtbank van 2 
maart 1901 (zie boven), dat tot gevolg had dat voor naar Belgisch recht op-
gerichte vennootschappen de incorporatieleer zou gelden. In deze optiek zou 
slechts een juridische verplaatsing, dat wil zeggen verplaatsing van de statu-
taire zetel, leiden tot een nationaliteitswisseling. In de literatuur wordt wel 
verdedigd dat de nationaliteit een essentieel bestanddeel vormt van Belgi-
sche vennootschappen109 en dat derhalve wisseling van de nationaliteit als 
gevolg van een juridische zetelverplaatsing niet zou kunnen plaatsvinden 
met behoud van rechtspersoonlijkheid. Men zou in de nadruk van de RvS op 
het feitelijke karakter van de zetelverplaatsing een bevestiging van deze op-
vatting kunnen lezen. Voldoende duidelijkheid verschaft het arrest hierom-
trent echter niet. De gevolgen van nationaliteitswisseling bij verplaatsing 
van de werkelijke èn de statutaire zetel naar het buitenland staan dan ook 
nog steeds ter discussie. Lenaerts wijst in zijn noot op de limitatieve wette-
lijke opsomming van ontbindingsgronden voor (o.a.) de BVBA110. 'Na-
tionaliteitswisseling1 komt in die opsomming niet voor. 
Annotator Lenaerts bekritiseert de door de RvS gevolgde weg, zij het dat hij 
instemt met het resultaat dat Belgisch recht op de rechtspersoon van toepas-
sing blijft111. Zijns inziens leidt verplaatsing van de werkelijke zetel naar het 
buitenland in beginsel tot wisseling van vennootschapsstatuut, maar is in 
casu de terugverwijzing van het Nederlands recht naar het Belgisch recht 
(renvoi) de reden voor handhaving van het Belgische statuut. Blumberg112 
schrijft daarentegen: "[o]ok de mogelijkheid van emigratie van Belgische 
vennootschappen (m.a.w. zetelverplaatsing naar het buitenland) wordt se-
dert het arrest van de Raad van State (...) niet meer betwist". Hij verwijst 
daartoe echter naar literatuur van voor 1987, dus van voor het arrest. Opmer-
kelijk genoeg besteedt de paragraaf 'Zetelverplaatsing' van Van Hecke/ 
Lenaerts (1989) wel aandacht aan 'Lamot' maar niet aan emigratie; elke ver-
melding van RvS 1987 ontbreekt. Ook Wouters besteedt in zijn zeer diep-
109. Van Boxsom, op.cit., p. 54, Ch. Resteau, Traité des Sociétés Anonymes, derde druk, Brussel 
1981, p. 71, Van Rijn, loc.cit., p. 409, Répertoire Notariale, Les Sociétés, p. 195-196, anders 
Rouse, op.cit, p. 267 en Lenaerts, loc.cit, p. 114. N.B. blijkens het Lamot-arrest vormt in elk 
geval van buitenlandse vennootschappen de nationaliteit geen essentieel bestanddeel. 
110. Lenaerts, loc.cit., p. 114. 
111. Lenaerts, loc.cit, p. 114. 
112. Blumberg, loc.ciL, p. 817. 
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gravende artikel wel aandacht aan Lamot, maar wijdt geen woord aan de 
PVBA Vanneste. De conclusie luidt mijns inziens dat het arrest geen duide-
lijkheid schept omtrent de gevolgen van een feitelijke verplaatsing van de 
werkelijke zetel van een Belgische rechtspersoon naar het buitenland en dat 
het zelfs onzekerheid schept omtrent de vraag of een besluit tot verplaatsing 
van de statutaire zetel ('juridische zetelverplaatsing') naar het buitenland wel 
geldig is. Vooralsnog valt in het arrest slechts te lezen dat voor een Belgi-
sche rechtspersoon feitelijke verplaatsing van de werkelijke zetel naar Ne-
derland geen verandering brengt in de status van rechtspersoon naar Bel-
gisch recht. In elk geval achtte de Belgische wetgever het risico dat, na RvS 
1987, een belastinglek was ontstaan zo groot dat kort daarop de belastingwet 
werd gewijzigd in die zin dat de overplaatsing van de zetel naar het bui-
tenland voor belastingdoeleinden met ontbinding werd gelijkgesteld (huidig 
art. 210 lidi sub 4WIB)113. 
6.5 Conclusie 
Zetelverplaatsing speelt zich in België af tegen de achtergrond van het wer-
kelijke-zetelstelsel. Waar een werkelijke-zetelstelsel onder invloed van de 
fictieleer bij immigratie van de werkelijke zetel heroprichting naar het 
nieuwe zetelrecht verlangt en bij emigratie ontbinding krachtens het oude 
zetelrecht, wordt in België de soep niet zo heet gegeten als zij wordt opge-
diend. Zo leidt verplaatsing van het hoofdbestuur van een buitenlandse 
rechtspersoon naar België wel tot verkrijging van het Belgische vennoot-
schapsstatuut, maar is voor de verkrijging van rechtspersoonlijkheid krach-
tens Belgisch recht geen oprichting vereist, mits onder andere aan de inter-
nationaal aanvaarde voorwaarde van toestemming van zowel emigratie- als 
immigratierecht is voldaan (Cass. 1965 - Lamot). Ook dient de buitenlandse 
rechtspersoon de statuten en de rechtsvorm aan te passen aan het Belgisch 
recht. De naar België verplaatste rechtspersoon wordt dan ondanks de bui-
tenlandse oprichting en zonder onderbreking in de rechtspersoonlijkheid 
voortaan erkend als rechtspersoon, onderworpen aan Belgisch vennoot-
schapsrecht. Of ook sprake is van een echte Belgische rechtspersoon, in die 
zin dat de rechtspersoon zich daadwerkelijk heeft gehuld in een rechtsvorm 
naar Belgisch recht, is vooralsnog onduidelijk. 
Feitelijke verplaatsing van de werkelijke zetel van een Belgische 
rechtspersoon naar het buitenland leidt niet tot ontbinding van de Belgische 
rechtspersoon (RvS 1987). Verplaatsing van de werkelijke zetel naar Neder-
land leidt niet tot wisseling van vennootschapsstatuut, waarbij het echter on-
duidelijk is of dit voorvloeit uit aanvaarding van de Nederlandse terugver-
113. Zie §15.4. 
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wijzing of reeds uit de oprichting naar Belgisch recht (hetgeen zou beteke-
nen dat voor deze situatie de incorporatieleer zou gelden, welke leer in het 
Belgisch i.p.r. niet onbekend is, nu die van 1921 tot I960 ook ten aanzien 
van naar Kongolees/koloniaal recht opgerichte vennootschappen heeft ge-
golden). Evenmin is duidelijk of de Belgische vennootschap geldig tot ver-
plaatsing van de statutaire zetel naar het buitenland kan besluiten. Een res-
trictieve interpretatie van het arrest van de RvS uit 1987 zou hierop neerko-
men dat Belgisch recht zich wel leent voor toepassing op vreemde rechts-
personen, maar niet bereid is om zich af te wenden van naar Belgisch recht 
opgerichte rechtspersonen. In de literatuur wordt echter ook verdedigd dat 
emigratie met wisseling van vennootschapsstatuut zonder ontbinding moge-
lijk is. Wijziging van de 'nationaliteit' van een Belgische vennootschap zou 
mogelijk zijn omdat de nationaliteit geen onderdeel (meer) zou vormen van 
de 'essentiële bestanddelen' van een Belgische vennootschap. 
In elk geval is het Belgisch recht ruimschoots met de problematiek van ze-
telverplaatsing bekend en staat het in beginsel niet afwijzend tegenover de 
techniek van wisseling van vennootschapsstatuut met behoud van rechtsper-
soonlijkheid. De techniek is door de wetgever in 1960 gehanteerd ten be-
hoeve van de Belgisch/koloniaalrechtelijke rechtspersonen en door de rech-
ter in 1965 geïntroduceerd ten aanzien van immigrerende rechtspersonen in 
het algemeen. Tot het hanteren van dezelfde techniek voor emigrerende 
rechtspersonen lijkt de doctrine wel, maar de rechter minder, geneigd. De 
wetgever heeft in de noodwet uit 1940 eveneens gekozen voor emigratie 
zonder wisseling van vennootschapsstatuut (zij het dat het naar de aard van 
de noodwet lastig is om daaraan algemene conclusies te verbinden). Los van 
de vraag of het Belgische recht het werkelijke-zetelstelsel en de daarop aan-
gebrachte uitzonderingen consequent toepast, is de conclusie dat het Belgi-
sche werkelijke-zetelstelsel zich in beginsel niet tegen wisseling van ven-
nootschapsstatuut met behoud van rechtspersoonlijkheid verzet en het in een 
aantal gevallen zelfs expliciet toestaat. 
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7. Duitsland 
7.1 Internationaal vennootschapsrecht 
7.1.1 Werkelijke-zetelstelsel 
Duitsland hanteert het werkelijke-zetelstelsel1. Dit is niet neergelegd in de 
wet2, maar vloeit voort uit constante rechtspraak3. Duitsland is daarmee een 
van de weinige Europese landen die aanknopen bij de werkelijke zetel 
zonder dat dit in de wet is neergelegd4. Ook in een groot deel van de litera-
tuur wordt het werkelijke-zetelstelsel aangehangen5, zij het dat voorstanders 
van het incorporatiestelsel en naar het werkelijke-zetelstelsel neigende 
varianten daarop (differentiatietheorie; Überlagerungstheorie) meer en meer 
hun stem laten horen6. De meest recente kritiek op het werkelijke-zetelstel-
sel staat grotendeels in het teken van het Europese recht op vrije vestiging 
(art. 52 jo. 58 EEG-Verdrag), waarmee het Duitse werkelijke-zetelstelsel in 
strijd zou zijn7. 
1. H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, München 1980, p. 773 e ν (verder Wiedemann), R. Haus­
mann, ш С. Reithmann, Internationales Vertragsrecht, 4. Aufl. Köln 1988, ρ 821 (verder Reith-
mann), C. von Bar, Internationales Pnvatrecht, München 1987, p. 158, Staudinger/Grossfeld, nr. 
33. 
2. Het internationaal vennootschapsrecht is zelfs bij totstandkoming van de Duitse ι ρ r.-wetgeving 
uit 1986, in afwachting van EG-regelgeving, uitdrukkelijk uitgezonderd), zie Reithmann, ρ 818, 
O. Sandrock/A. Austmann, Das Internationale Gesellschaftsrecht nach der Daily Mail-Entschei­
dung des Europäischen Gerichtshofs Quo Vadis', RIW 1989, p. 249, Wiedemann, p. 787. 
3. BGH 30 januari 1970, BGHZ 53, p. 181 (- DB 1979, p. 441), zie voor een overzicht van meer 
recente jurisprudentie Reithmann, p. 828, M. Schümann, Die Vereinbarkeit der Sitztheone mit 
dem europäischen Recht, EuZW 1994, ρ 269, zie ook uitvoerig OLG München, 6 mei 1986, DB 
1986, ρ 1767 (hieronder geciteerd). 
4. Bijvoorbeeld België art 197 Venn.Wet (12 maart 1873, Luxemburg art. 159 Venn. Wet (10 
augustus 1915), Frankrijk art. 3 Loi du 24 juillet 1966, Oostenrijk art. 10 BGB (15 juni 1978), 
Portugal art 3 Código das sociedades comerciáis, Spanje art. 6 lid 1 Ley de Sociedades Anóni-
mas (25 juli 1989). 
5. Zie citaat vorige noot van BGH 30 januan 1970 en verder o.a. Staudinger/Grossfeld, nr. 33 e.V., 
CT. Ebenroth, ш Munchener Kommentar, aant 6 op art. 10 EGBGB, p. 153 e.v , Reithmann, p. 
818 
6. G. Grassman (Differenzierungstheone), System des internationalen Gesellschaftsrechts, Berlijn 
1970, en O Sandrock (Überlagerungstheone), Die multinationalen Korporationen im Internatio-
nalen Pnvatrecht, m Berichte der Deutschen Gesellschan für Völkerrecht 18, Heidelberg/Karls-
ruhe 1978, p. 169-261, kritisch besproken in Vlas, Dissertatie, p. 54-62 en o.a. bekritiseerd m 
Staudinger/Grossfeld, nrs. 31-32, Wiedemann, p. 790 en Reithmann, p. 822. 
7. Schumann, loc cit., p 269 e.v. met uitgebreide literatuurverwijzingen, H Bungert, Entwicklun-
gen un internationalen Gesellschaftsrechl Deutschlands, AG 1995, p. 489-509. 
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7.1.2 'Verwaltungssitz' 
De werkelijke zetel ('tatsächlicher Verwaltungssitz1, 'effektiver Sitz') is be-
slissend voor de vraag welk recht op de rechtspersoon van toepassing is8. 
Deze zetel is de plaats waar de hoofdleiding, het bestuur van de vennoot-
schap ('Hauptverwaltung'), zich feitelijk bevindt. Daarbij is niet zozeer de 
daadwerkelijke plaats van de beleidsvorming van belang ('interne Willens-
bildung'), maar de plaats waarop dit beleid zich naar buiten toe manifesteert, 
met andere woorden, de plaats van waaruit het bestuur de concrete directie-
ven verstrekt9. Een volle dochtermaatschappij heeft een 'eigen' leidingszetel, 
ook al voegt zij zich geheel naar de wensen van de moedermaatschappij10. 
De nadruk ligt immers op de plaats waar het beleid wordt omgezet in 
concrete bestuurshandelingen door het daartoe aangewezen vennootschaps-
orgaan (dit kan slechts zijn het bestuur van de dochtermaatschappij) en niet 
zozeer op de plaats waar het aan deze handelingen ten grondslag liggende 
beleid de facto wordt bepaald (bestuur van de moedermaatschappij)11. 
Mocht een vennootschap vanuit meerdere plaatsen worden bestuurd, dan is 
de plaats van de hoofdleiding doorslaggevend12. 
Is de plaats van de werkelijke zetel niet duidelijk, dan geldt het (weer-
legbare) vermoeden dat de werkelijke zetel in het oprichtingsland ligt, met 
als gevolg dat kan worden teruggegrepen op de plaats van de statutaire ze-
tel13. Dit vermoeden is, aldus de Duitse rechter, gebaseerd op de hoofdregel 
dat rechtspersonen doorgaans ook feitelijk in hun oprichtingsland zijn ge-
vestigd, welk vermoeden niet reeds opzij wordt gezet door de enkele deel-
name van een buitenlandse vennootschap aan het Duitse rechtsverkeer14. 
Van een buitenlandse vennootschap15 wordt derhalve niet verlangd te be-
8. BGH 30 januari 1970, BGHZ 53, p. 181: "Nach der ständigen Rechtsprechung des Reichsge-
richts und nach der im deutschen Schrifttum ganz herrschenden Meinung ist bei Beurteilung der 
Rechtsfähigkeit einer ausländischen juristischen Person entsprechend der Sitztheorie das Recht 
des Staates massgebend, im dem die juristische Person ihren Verwaltungssitz hat, wobei es nicht 
auf den in der Satzung genannten, sondern auf den tatsächlichen Verwaltungssitz ankommt"; zie 
ook Reithmann, p. 823. 
9. Staudinger/Grossfeld. or. 221; P. Behrens, Die Umstrukturierung durch Sitzverlegung oder Fu-
sion über die Grenze im Licht der Niederlassungsfreiheit im Europäischen Binnenmarkt, in: 
Grenzüberschreitende Umstrukturierung von Unternehmen im Binnenmarkt, ZGR 1994, p. 6; 
Reithmann, p. 818, 823 onder verwijzing naar o.a. BayObLG 18 juli 1985, BayObLGZ 1985, p. 
279 (- DB 1985, p. 2670); BGH 21 maart 1986, BGHZ 97, p. 696; OLG München 6 mei 1986, 
DB 1986, p. 1767. 
10. Staudinger/Grossfeld, пг. 224. 
11. Behrens, loc.ciL, p. 6. 
12. Reithmann, p. 824. 
13. Idem. 
14. OLG Hamm 18 augustus 1994. WiB 1995, p. 227; zie ook OLG München 6 mei 1986, DB 1986, 
p. 1767. 
15. I.e. betrof het een Liechtensteinse AG. 
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wijzen dat zij daadwerkelijk met haar werkelijke zetel in het buitenland is 
gevestigd; de bewijslast rust op degene die het tegendeel stelt16. 
7.1.3 'Satzungssitz' 
Naar Duits recht opgerichte vennootschappen dienen te beschikken over een 
binnenlandse statutaire zetel17. De statutaire zetel is geen aanknopingspunt 
voor het Duitse i.p.r.; hoogstens schept de plaats van de statutaire zetel een 
weerlegbaar vermoeden omtrent de plaats van de werkelijke zetel. In begin-
sel is de statutaire zetel voor de bepaling van het vennootschapsstatuut dus 
irrelevant18. Buiten het i.p.r. fungeert de statutaire zetel als woonplaats voor 
de rechtspersoon. De zetel is het procesrechtelijk domicilie en is als zodanig 
bepalend voor de bevoegdheid van de Duitse rechter19. 
De statutaire zetel dient krachtens art. S lid 2 AktG (dat naar analogie 
op GmbH's van toepassing is) in beginsel overeen te komen met de plaats 
van de 'Verwaltung', met de plaats van de 'Geschäftsführung', of met (één 
van) de plaats(en) waar de vennootschap een bedrijf heeft20·21. De statutaire 
zetel hoeft dus niet overeen te stemmen met de werkelijke zetel, maar dient 
wel altijd te verwijzen naar een plaats waar de vennootschap daadwerkelijk 
actief is22. Een louter fictieve zetel is derhalve niet toegestaan23. Is dit toch 
het geval, dan kan de vennootschap op verzoek door de rechter worden ont-
bonden24. 
16. Voornoemde uitspraak van het OLG Hamm ontkracht, aldus W. Waldner in zijn noot bij deze 
uitspraak in WiB 1995, p. 228, recente uitvoeringsmaatregelen met betrekking tot de Duitse on-
roerend goed belasting (o.a. Erlass des Finanzministeriums Brandenburg, BB 1994, p. 927) 
waarin buitenlandse vennootschappen die zich bij het verwerven van Duits onroerend goed in de 
Duitse rechtssfeer begeven, geacht worden feitelijk in Duitsland gevestigd te zijn ("Da die Ge-
sellschaft bei einem Grundstucksgeschäft im Inland in Erscheinung tritt, kann in der Regel davon 
ausgegangen werden, dass sie hier ihren tatsächlichen Verwaltungssitz hat"). 
17. Slaudinger/Grossfeld, nr. 234; zie ook Wiedemann, p. 793. Voorts § 7.2.3. 
18. Staudinger/Grossfeld, nr. 232; CT. Ebenroth/T. Auer, Grenzüberschreitende Verlagerung von 
unternehmerischen Leitungsfunktionen im Zivil- und Steuerrecht - Neue Optionen durch das 
DBA Deutschland-USA, RIW Beilage 1 zu Heft 3/1992, p. 7-8. 
19. Staudinger/Grossfeld, nr. 232. Bij het ontbreken van een geldige statutaire zetel valt de rechter 
overigens terug op de plaats van de werkelijke zetel (Staudinger/Grossfeld, nr. 233). 
20. Wiedemann, p. 791. 
21. Een andere plaats is voor de statutaire zetel slechts toegestaan, indien een te beschermen belang 
('ein schutzwürdiges Interesse') dit rechtvaardigt; zie G. Hueck, Gesellschaftsrecht, 9e druk, 
München 1991, p. 191. 
22. Staudinger/Grossfeld, nr. 232; Wiedemann, p. 791. 
23. Wiedemann, p. 791. 
24. Wiedemann, p. 791; Staudinger/Grossfeld, nr. 235. Ook in geval van terugverwijzing naai Duits 
recht (werkelijke zetel bevindt zich in buitenland met incorporatiestelsel) is volgens Wiedemann 
(La.p.) geen fictieve statutaire zetel mogelijk. 
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7.1.4 Erkenning van buitenlandse rechtspersonen 
Een buitenlandse werkelijke zetel leidt tot toepassing van buitenlands ven­
nootschapsrecht; het werkelijke-zetelstelsel fungeert dus als multilaterale 
verwijzingsregel25. 
Voldoet de rechtspersoon met buitenlandse werkelijke zetel aan de ei­
sen van het buitenlandse zetelrecht, dan wordt de vennootschap in Duitsland 
ipso iure erkend26. Een afzonderlijke autorisatie van de rechtspersoonlijk­
heid door een Duitse overheidsinstantie is niet (meer) vereist, zoals bij voor­
beeld tot voor kort - bij wijze van uitzondering - nog wel het geval was voor 
buitenlandse 'Idealvereine'27. Erkenning van rechtsbevoegdheid en aanwij­
zing van het buitenlands vennootschapsstatuut vallen dus samen28. 
De omvang van de rechtsbevoegdheid wordt bepaald door het buiten­
landse vennootschapsstatuut; beperkingen in de rechtsbevoegdheid die voor­
tvloeien uit het buitenlandse vennootschapsstatuut worden erkend29. Niet 
van belang is of aan vergelijkbare binnenlandse rechtsvormen eenzelfde 
rechtsbevoegdheid toekomt30. In uitzonderlijke gevallen kan aan een buiten­
landse rechtspersoon wegens strijd met de openbare orde (art. 6 EGBGB) de 
erkenning worden onthouden31. 
7.1.5 Uitzonderingen op het werkelijke-zetelstelsel 
Terug- en verderverwijzing 
Het Duitse i.p.r. knoopt niet in alle gevallen aan bij de plaats van de werke­
lijke zetel. Een uitzondering doet zich voor in geval van terug- of verderver­
wijzing. 
De vennootschap met buitenlandse werkelijke zetel dient aan de eisen 
van buitenlands materieel vennootschapsrecht te voldoen (werkelijke-zetel­
stelsel als 'Schutztheorie1, ook ten behoeve van buitenlandse rechtsstel­
sels32). Dit betekent onder andere dat de rechtspersoon krachtens het zetel-
25. Staudinger/Grossfeld, от. 95; Reithmann, p. 825; anden: o.a. Wiedemann, p. 792. 
26. Wiedemann, p. 779. 
27. Reithmann, p. 828. 
28. Idem; Wiedemann, p. 780. Dit standpunt is omstreden; zie Staudinger/Grossfeld, nrs. 163, 167, 
173-183. Ook de Differenzierungstheorie van Grassmann en de Überlagerungstheorie van 
Sandrock die voor erkenning en vennootschapsstatuut een verschillend aanknopingspunt hante-
ren, wijken af van de eenheidsleer. De meeste auteurs keuren deze splitsing van erkenning en toe-
passelijk recht, zoals die bij voorbeeld ook in art. 4 EEG-Erkenningsverdrag 1968 tot uitdrukking 
komt, ten zeerste af. 
29. Reithmann, p. 828; Wiedemann, p. 812 (die ingaat op de verdere reikwijdte van het vennoot-
schapsstatuut en op de vraag of Duitse vormvereisten door een buitenlandse notaris kunnen wor-
den vervuld); Staudinger/Grossfeld, nrs. 167, 251 e.V., met vermelding van een uitzondering bij 
opgewekt vertrouwen (nrs. 254-257). 
30. Staudinger/Grossfeld, nrs. 167, 251 e.V.; Reithmann, p. 829. 
31. Staudinger/Grossfeld, nr. 168; zie ook de hieronder vermelde uitspraak van OLG Düsseldorf 15 
december 1994, ZIP 1995, p. 1009. 
32. Zie: Staudinger/Grossfeld, nr. 96 e.v. 
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recht moet zijn opgericht33. Acht het zetelland toepassing van intem ven-
nootschapsrecht niet nodig, dan wordt deze terugtred (ten gunste van het ei-
gen of een ander recht) aanvaard (renvoi resp. verderverwijzing)34. Het be-
ginsel van de terug- en verderverwijzing is neergelegd in art. 4 EGBGB. Het 
feit dat bij de totstandkoming van het IPRG het internationaal vennoot-
schapsrecht uitdrukkelijk buiten beschouwing is gebleven, verhindert niet 
dat art. 4 EGBGB ook op gevallen van internationaal vennootschapsrecht 
van toepassing is35. Aanvaarding van renvoi en verderverwijzing beperkt de 
reikwijdte van het Duitse werkelijke-zetelstelsel. In geval van renvoi is dit 
echter een beperking ten gunste van Duits recht. Enkele voorbeelden: 
Renvoi: Verplaatst een Duitse GmbH de werkelijke zetel naar Neder-
land, dan verwijst Duits i.p.r naar Nederlands recht (incorporatiestelsel), dat 
vervolgens naar het Duitse oprichtingsrecht terugverwijst. Ondanks een bui-
tenlandse werkelijke zetel is derhalve op de naar Duits recht opgerichte 
rechtspersoon Duits recht van toepassing36. 
Verderverwijzing: Een Engelse Ltd. met een werkelijke zetel in Neder-
land wordt in Duitsland als Engelse Ltd. erkend, ondanks het feit dat daar-
van het gevolg is dat het Engelse oprichtingsrecht de vennootschap beheerst 
en niet het recht van het land waarmee de vennootschap - in Duitse optiek -
de grootste band heeft (Nederland)37. Heeft de Engelse Ltd. echter de wer-
kelijke zetel in Frankrijk (werkelijke-zetelstelsel), zoals destijds 'Moulin 
Rouge Ltd'38, dan volgt Duits i.p.r. de toepassing van het Franse vennoot-
schapsrecht en de daaruit voortvloeiende niet-erkenning (immers geen ver-
derverwijzing door Frans i.p.r.)39. Heeft een Belgische NV de werkelijke 
zetel in Nederland, en accepteert het Belgische recht renvoi40, dan volgt het 
Duitse recht de verderverwijzing van het Nederlandse naar het Belgische 
recht41. 
Bilaterale handelsverdragen 
Een andere uitzondering op het werkelijke-zetelstelsel doet zich voor met 
betrekking tot rechtspersonen waarvan de erkenning is geregeld in één van 
33. Staudinger/Grossfeld, nrs. 69-70. 
34. Staudinger/Grossfeld, nrs 103-105. 
35. Ebenroth/Auer, loc cit., p. 6. 
36. Staudinger/Grossfeld, nrs. 103-105. 
37. Idem, Reithmann, p. 825, Ebenroth/Auer, loc.cit., p. 8. Zie ook OLG Frankfurt, 24 apnl 1990, 
DB 1990, p. 1224, waann een naar het recht van Panama (mcorporaliestelsel) opgerichte ven-
nootschap met werkelijke zetel ш Zwitserland (ïncorporatiestelsel), conform de Zwitserse ver-
derverwijzmg naar Panamees recht werd erkend, nu beide landen de verplaatsing van de werke-
lijke zetel zonder eis van ontbinding en heroprichting hadden toegestaan. 
38. Zie Wiedemann, p. 798. 
39. Staudinger/Grossfeld, nrs. 99-100, onder vermelding van andere menmgen (hienn wordt bijv. de 
Franse met-erkenning slechts gevolgd voor zover de Franse rechtssfeer bij de rechtshandeling is 
betrokken), voorts Ebenroth/Auer, loc CiL, p. 8. 
40. Zie de casus van de Belgische RvS 29 juni 1987, behandeld in § 6.4. 
41. Zie ook Ebenroth/Auer, loc.cit, p. 8. 
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de door Duitsland afgesloten bilaterale Handelsverdragen42. Zo is in het 
Vriendschaps- Handels- en Scheepvaartverdrag met de Verenigde Staten 
van 29 oktober 195443 ten behoeve van de wederzijdse erkenning van 
rechtspersonen het incorporatiestelsel44 als uitgangspunt genomen, getuige 
art. 25 lid 5, slot: 
"Gesellschaften die gemäss den Gesetzen und sonstigen Vorschriften des einen Ver-
tragsteils in dessen Gebiet errichtet sind, gelten als Gesellschaften dieses Vertrags-
teils; ihr rechtlicher Status wird in dem Gebiet des anderen Vertragsteils anerkannt". 
Op grond van deze verdragsbepaling dient een in de Verenigde Staten opge-
richte rechtspersoon in Duitsland te worden erkend, ook al bevindt de wer-
kelijke zetel van die rechtspersoon zich in Duitsland45. Daarbij ligt het voor 
de hand dat de erkenning niet alleen de rechtsbevoegdheid betreft, maar ook 
de gelding van het Amerikaanse vennootschapsstatuut46. 
Het in het verdrag neergelegde incorporatiestelsel vormt echter geen 
garantie dat een naar het recht van één van de Amerikaanse deelstaten 
rechtsgeldig opgerichte en voortbestaande rechtspersoon in alle gevallen in 
Duitsland wordt erkend. In de literatuur wordt verdedigd dat het verdrag 
Duitsland niet verplicht tot erkenning van een Amerikaanse vennootschap 
die, buiten de oprichting naar Amerikaans recht en de aldaar ingeschreven 
statutaire zetel, geen enkele band ('genuine link1)47 heeft met dit land48. Voor 
het eerst is onlangs door het OLG Düsseldorf49 wegens het ontbreken van 
42. Zie omtrent deze verdragen, die op grond van art. 3 lid 2 EGBGB voorrang genieten boven na-
tionaal recht Reithmarm, p. 821, Staudinger/Grossfeld, nrs. 200 e.V., Wiedemann, p. 796. Het 
vnendschapsverdrag met Nederland uit 1907 schnjft overigens wederzijdse erkenning van kapi-
taalvennootschappen voor met (werkelijke) zetel ш het andere verdragsland, mits zij naar het 
recht van dit land geldig bestaan (hieromtrent Staudinger/Grossfeld, nrs. 200-203. Als zodanig 
voegt dit verdrag voor Nederlandse vennootschappen mets toe aan de erkenning op basis van het 
Duitse ï.p r. 
43. Wet van 7 mei 1956, BGBL II 1956, p. 487 (zie ook het Vesügingsverdrag met Spanje, BGBL II 
1972, p. 1041). 
44. T. Ebenroth/M Kemmer/A. Willburger, Die Auswirkungen des genume-link-Grundsatzes auf die 
Anerkennung US-amerikanischer Gesellschaften m Deutschland, ZIP 1995, ρ 974. 
45. Het verdrag verhindert uiteraard niet de ontbinding ш Duitsland van Duitse rechtspersonen met 
werkelijke zetel in de Verenigde Staten (c.q. Spanje). 
46. Bungert, loc.ciL, p. 493; anders Staudinger/Grossfeld, nrs. 211 e.V., waann wordt verdedigd dat 
de Amerikaanse rechtspersoon met Duitse werkelijke zetel wel als rechtspersoon erkend wordt, 
maar zich overigens geheel moet aanpassen aan het Duitse recht Het vreemde resultaat van deze 
gedachtengang is een Duitse rechtsvorm (AG, GmbH) waarvan de rechtspersoonlijkheid wordt 
ontleend aan Amerikaans vennootschapsrecht, terwijl het voorts met aannemelijk is dat Ameri­
kaans vennootschapsrecht de omvorming in een Duitse rechtsvorm toestaat. 
47. Arrest Nottebohm, Internationale Hof van Justitie, 1955 I.C.J. Rep. 4. 
48. Τ Ebenroth/B. Bippus, Führen bilaterale Investitionsverträge zu einer Abkehr vom Sitzpnnzip'', 
RIW 1988, p. 336-343; T. Ebenroth/B. Bippus, Die Staatsvertraghche Anerkennung ausländi-
scher Gesellschaften in Abkehr von der Sitztheone, DB 1988, p. 842-850, Ebenroth/ Auer, 
loc.ciL, p. 8 e.V., W. Höft, Identitätswahrende Verwaltungssitzverlegung, Köln/Berlin/Bonn/ 
München 1992, p. 52-60, Bungert, loc.ciL, p. 492-495. 
49. OLG Düsseldorf 15 december 1994, ZIP 1995, p. 1009. 
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een 'genuine link' de erkenning geweigerd van een Delaware-rechtspersoon 
met werkelijke zetel in Duitsland50. 
7.2 Zetelverplaatsing 
7.2.1 Algemeen 
De Duitse wet voorziet niet in een regeling omtrent zetelverplaatsing. De 
gevolgen van zetelverplaatsing dienen derhalve te worden beoordeeld aan de 
hand van de algemene regels van Duits i.p.r. en Duits vennootschapsrecht. 
In de Duitse literatuur en rechtspraak wordt in het algemeen erkend dat 
een wisseling van vennootschapsstatuut bij zetelverplaatsing niet aan be-
houd van rechtspersoonlijkheid in de weg staat, indien zowel emigratie- als 
immigratieland de verplaatsing toestaan en de vennootschap aan de concrete 
eisen voor het behoud van rechtspersoonlijkheid heeft voldaan51. Deze er-
kenning is echter uitsluitend van belang voor zetelverplaatsing tussen derde 
landen. De Duitse rechter wijst namelijk de mogelijkheid van zetelverplaat-
sing naar en vanuit Duitsland met behoud van rechtspersoonlijkheid en met 
wisseling van vennootschapsstatuut tot nog toe van de hand. In de woorden 
van het Reichsgericht d.d. 5 juni 188252: 
"Daher erstreckt sich bei jeder in Deutschland gegründeten Aktiengesellschaft die 
Anerkennung derselben als eines selbständigen Vermogenssubjektes nur soweit, als 
sie vermöge ihres Sitzes im Inlande jenen Vorschriften [nl: van het HGB] unterwor-
fen ist und bleibt (...) dass eine in Deutschland entstandene und bestehende Aktien-
gesellschaft ihre vom deutschen Recht gewahrte Rechtspersönlichkeit verliert, wenn 
sie ihren Sitz an einen Ort verlegt, auf welchen die Wirksamheit der deutschen Ge-
setze sich nicht erstreckt." 
50. Uit het (door het OLG vastgestelde) feit dat de betreffende vennootschap geen andere band had 
met de deelstaat Delaware dan de oprichting en de aldaar ingeschreven statutaire zetel (dus geen 
'genuine link') leidde het OLG af dat sprake was van "eine rechtsmissbräuchliche Umgehungs-
grûndung allein zu dem Zweck, unter Ausnutzung der amerikanischen "liberalen bis laxen" 
Rechtsordnung - im voorliegenden Fall speziell des US-Bundesstaates Delaware - im Inland 
sämtliche gesellschaftlichen und geschäftlichen Aktivitäten zu entfalten" Door het verbod op een 
dergelijk misbruik onder de Duitse openbare orde te rangschikken, kon het OLG vervolgens de 
erkenning van rechtspersoonlijkheid weigeren. Voor een kritische bespreking, zie Ebenroth/ 
Kemmer/Willburger, loc CiL, p. 972-975. 
51. Staudinger/Grossfeld, nr. 553, onder verwijzing naar OLG Frankfurt 3 juni 1964, Kammergencht 
28 april 1927 (ook vermeld m EC. Hennquez, Het vennootschapsstaluut, een vergelijkende 
studie over het statuut van de naamloze vennootschap in het internationaal privaatrecht, Haarlem 
1961, ρ 228) en BayObLG 7 mei 1992, voorts OLG Frankfurt 24 apnl 1990, DB 1990, ρ 1224 
(verplaatsing werkelijke zelel van Panama naar Zwitserland) en OLG Zweibrücken, 27 juni 1990, 
DB 1990, p. 667-668, zie voorts o a. Wiedemann, p. 867, Retthinann, p. 825, P. Behrens, Identi-
tätswahrende Silzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bundesrepublik 
Deutschland, RIW 1986, p. 592. 
52. De hier opgenomen citaten zijn ontleend aan Staudinger/Grossfeld, nrs. 558-560, met verdere 
bronvermeldingen. 
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In dezelfde zin: RG 22 januari 191653: 
"vor allem muss grundsätzlich anerkannt werden, dass die Verleihung der Rechtsfä-
higkeit als Staatshoheitsakt die zeitliche Begrenzung auf die Dauer der Staatsange-
hörigkeit ш sich tragt". 
De jurisprudentie van het RG lijkt te zijn ingegeven door de fictieleer, 
waarin een rechtspersoon immers niet kan bestaan buiten het territoir van de 
staat aan welks recht hij zijn rechtspersoonlijkheid ontleent54. De arresten 
zijn echter met het verlaten van deze leer (denk reeds aan de in literatuur en 
rechtspraak aanvaarde mogelijkheid van zetelverplaatsing 'buitenom' met 
behoud van rechtspersoonlijkheid) niet achterhaald. De erkenning dat een 
rechtspersoon onafhankelijk van zijn oorspronkelijke oprichtingsrecht kan 
voortbestaan, maakt het behoud van rechtspersoonlijkheid bij de overgang 
van onderworpenheid aan het ene rechtstelsel naar onderworpenheid aan het 
andere rechtsstelsel nog niet vanzelfsprekend. Of, zoals in de meer recente 
jurisprudentie van het BGH is verwoord55: 
"Aus demselben Grunde kann die von einer bestimmten Staatshoheit erteilte Rechts­
fähigkeit auch nicht beliebig in ein anderes Land hinübergetragen werden." 
Grossfeld56 refereert nog wel aan de fictietheorie ("Die juristische Person ist 
als Rechtskonstruktion die Schöpfung eines bestimmten positiven Rechts. 
Aus diesem gewinnt sie ihre Existenz und ihre Identität (...). Durch den 
Wechsel des Gesellschaftsstatuts löst sie sich von ihrer Existenzgrundlage"), 
maar baseert zijn afwijzing van de mogelijkheid van zetelverplaatsing met 
behoud van rechtspersoonlijkheid vooral op de noodzaak tot bescherming 
van de betrokken belangen ("ist die Gesellschaft jetzt einer anderen 
Gesetzgebungshoheit unterworfen - einer Hoheit, auf die das Vertrauen der 
Beteiligten nicht gerichtet war")57. Niet zozeer de theoretische onmo-
gelijkheid van zetelverplaatsing als wel de onwenselijkheid daarvan staat in 
deze gedachtengang aan zetelverplaatsing in de weg. In een deel van de lite-
ratuur wordt omtrent deze onwenselijkheid inmiddels anders gedacht58. De 
53. Zie vonge noot. 
54. Zie ook Hennquez, op cit., p. 227. 
55. Zie Staudinger/Grossfeld, nr. 560, voorts Reithmann, p. 825. 
56. Staudinger/Grossfeld, nr. 565, anders Wiedemann, p. 870 "Die Behauptung, eine Sitzverlegung 
zerstöre die Gesellschaftsidentität, weil die Rechtsverleihung nur für ein bestimmtes Gebiet gelte, 
trifft für Personengesellschaften nicht zu und liegt auch bei juristischen Personen neben der Sa-
che". 
57. Staudinger/Grossfeld, nr. 566 
58. O.a. Behrens, in beide eerder vermelde publicaties, verder te behandelen m § 7 3, F Kreuzer, 
Grenzüberschreitende Reslruktunerung von Gesellschaften im Gemeinsamen Markt, EuZW 
1994, p. 73, W.-H. Roth, Die Freiheiten des EG-Vertrages und das nationale Pnvatrecht, zur Ent-
wicklung internationaler Sachnormen für europäische Sachverhalte, ZEuP 1994, p. 20, ten aan-
zien van immigratie vanuit een andere EU-lidstaat В Grossfeld/D. Jasper, Identitätswahrende 
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pleidooien voor zetelverplaatsing richten zich daarbij op alternatieve wijzen 
van bescherming van de betrokken belangen. De huidige discussie over ze­
tel verplaatsing in de literatuur (zie onder, § 7.3) speelt zich dan ook voor­
namelijk af op dit vlak. 
Hieronder wordt nader op de gevolgen van zetelverplaatsing naar 
Duits recht ingegaan. Daarbij wordt een onderscheid gemaakt tussen immi­
gratie en emigratie en tussen verplaatsing van de werkelijke zetel en ver­
plaatsing van de statutaire zetel. 
7.2.2 Emigratie werkelijke zetel Duitse rechtspersoon 
Het Duitse werkelijke-zetelstelsel leidt niet alleen tot toepassing van intern 
recht op rechtspersonen met een binnenlandse werkelijke zetel, maar ook tot 
toepassing van buitenlands recht in geval van een buitenlandse werkelijke 
zetel. De verwijzingsregel van het Duitse werkelijke-zetelstelsel heeft der­
halve een bilateraal karakter. 
Deze bilaterale verwijzingsregel geldt ook voor naar Duits recht opge­
richte rechtspersonen. Verplaatst een naar Duits recht opgerichte rechtsper­
soon de werkelijke zetel naar het buitenland, dan heeft dit vanuit Duits per­
spectief in beginsel een 'Statutenwechsel' tot gevolg; niet meer het Duitse, 
maar het buitenlandse vennootschapsrecht is op de rechtspersoon van toe­
passing59. 
Duits vennootschapsrecht staat, zoals hiervoor al aan de orde is ge­
weest, vooralsnog niet toe dat een naar Duits recht opgerichte rechtspersoon 
zich gedurende zijn bestaan aan de gelding daarvan onttrekt60. De emigratie 
van de 'Verwaltungssitz' wordt volgens de heersende mening aangemerkt als 
grond voor ontbinding61'62. In de jurisprudentie is dit overigens niet met zo­
veel woorden uitgemaakt. In die gevallen waarin de rechtspersoon door de 
rechter werd ontbonden, was (kennelijk) ook de statutaire zetel naar het bui-
Sitzverlegung und Fusion von Kapitalgesellschaften in die Bundesrepublik Deutschland, RabelsZ 
S3 (1989), ρ 62, alsmede Staudinger/Grossfeld, nrs. 594,60S e.v. 
59. Staudinger/Grossfeld, nr. SSS Anders Wiedemann, p. 791, die naar Duits recht opgerichte 
rechtspersonen bij voortduring onderworpen acht aan hun Duitse vennootschapsstatuut, mits de 
statutaire zetel in Duitsland gevestigd blijft Eveneens anders OLG Hamburg 28 augustus 1970, 
IPRspr. 1970, nr. 9, waarin de verplaatsing van de werkelijke zetel van een Duitse GmbH naar 
Israël geen verandering bracht in het voortbestaan van de vennootschap (hieromtrent Reithmann, 
p. 827) 
60. Wiedemann, p. 791. 
61. Staudinger/Grossfeld, nr. SS7, met verdere literatuurverwijzingen, Hausmann in' Reithmann, nr. 
859. Overigens staat Grossfeld minder afwijzend tegenover emigratie van Duitse vennootschap-
pen naar een andere EU-lidstaat, Staudinger/Grossfeld, nrs. 60S e.v. 
62. Overigens speelt in Duitsland de vraag of een besluit tot verplaatsing van de werkelijke zetel naar 
het buitenland valt aan te merken als een geldig ontbindingsbesluit (ook al stond dit degenen die 
het besluit hebben genomen m het geheel niet voor ogen), danwei nietig is, omdat het beoogde 
rechtsgevolg (verplaatsing van de werkelijke zetel) met kan intreden (althans, niet met behoud 
van rechtspersoonlijkheid). Een nietig besluit kan in die visie vervolgens niet tot ontbinding lei-
den. Grossfeld (ш Staudinger/Grossfeld, nr. 578 e.v.) kiest voor geldigheid van het besluit 
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tenland verplaatst63, zodat niet duidelijk is of, ook bij het achterblijven van 
een statutaire zetel in Duitsland, de emigratie van de werkelijke zetel reeds 
op zichzelf genomen grond vormt voor ontbinding64'65. 
Een uitzondering geldt, zoals hierboven reeds is opgemerkt, in geval 
van renvoi. Verplaatst een naar Duits recht opgerichte rechtspersoon de wer-
kelijke zetel naar een land met incorporatiestelsel, dan treedt als gevolg van 
renvoi de 'Statutenwechsel1 niet op. Immers, het Duitse i.p.r. aanvaardt dat 
het land waarheen de werkelijke zetel van de Duitse rechtspersoon is ver-
plaatst, terugverwijst naar het Duitse oprichtingsrecht. De naar Duits recht 
opgerichte rechtspersoon blijft dus ook na emigratie van de werkelijke zetel 
onderworpen aan Duits vennootschapsrecht, met als gevolg dat de rechtsper-
soon als volledig 'Duitse' rechtspersoon kan blijven voortbestaan66. Wel 
dient de in Duitsland achtergebleven statutaire zetel nog aan de vereisten 
van art. 5 lid 2 AktG te voldoen (zie boven), hetgeen betekent dat ondanks 
de verplaatsing van de werkelijke zetel een feitelijke band met de plaats van 
de statutaire zetel moet blijven bestaan67. 
7.2.3 Emigratie statutaire zetel Duitse rechtspersoon 
De statutaire zetel is geen aanknopingspunt voor het Duitse i.p.r.; emigratie 
van de statutaire zetel door een naar Duits recht opgerichte rechtspersoon 
brengt geen verandering in de onderworpenheid aan het Duitse vennoot-
schapsrecht. 
De statutaire zetel, die bij de inschrijving in het Duitse handelsregister 
- een constitutief vereiste voor het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid68 -
moet worden vermeld69, is bepalend voor de competentie van de Duitse 
rechter70. Emigratie van (uitsluitend) de statutaire zetel zou leiden tot de 
63. Zie de hierboven geciteerde arresten van het Reichsgericht van S juni 1882 en van 22 januari 
1916, alsmede, meer recent BayObLG 7 mei 1992, BayObLGZ 1992, nr. 25, vermeld in IPRax 
1992, p. 389 emigratie van de werkelijke en de statutaire zetel door een naar Duits recht opge-
richte GmbH naar Londen Van renvoi is hier kennelijlt geen sprake, zie ook Ebenroth/Auer, 
loc.ciL, p. 7 en C.T. Ebenroth/U. Eyles, Die ïnnereuropaische Verlegung des Gesellschaftssitzes 
als Ausfluss der Niederlassungsfreiheit, DB 1989, p. 368, die schrijven dat verplaatsing van te-
vens de statutaire zetel naar een land met incorporatiestelsel terugverwijzing door dat stelsel (dat 
naar hun mening aanknoopt bij de statutaire zetel) in de weg staat. Of Engels recht in dit geval 
inderdaad met terugverwijst naar het opnchüngsland staal n.m.m. echter niet zonder meer vast. 
64. Zo betrekt Wiedemann, p. 870, de vorenvermelde jurisprudentie van het RG op de verplaatsing 
van de statutaire zetel. 
65. Staudinger/Grossfeld, nr. 579. Grossfeld (nr 557) noemt als afwijkende uitspraken RG IPRspr. 
1934, 14 en OLG Hamburg IPRspr. 1970, 9, naar welke laatste uitspraak ook wordt verwezen in 
Reithmann, p. 827. In beide gevallen gmg het kennelijk om verplaatsing van de werkelij"ke zetel 
naar het buitenland, met behoud van de Duitse statutaire zetel. 
66. Reithmann, p. 827, Ebenroth/Auer, loc.cit., p. 6, anders Staudinger/Grossfeld, nr. 577. 
67. Staudinger/Grossfeld, nr. 577, Ebenroth/Auer, loc.cit., p. 7. 
68. Zie art. 41 lid 1 AktG en art. 11 lid 1 GmbHG. 
69. Ait. 23 lid 3 sub 1 jo. art. 37 lid 4 sub 1 AktG en art. 10 lid 1 GmbHG, zie voorts Staudin-
ger/Grossfeld, nrs. 232 e.v. 
70. Art. 14 AktG, art. 7 lid 1 GmbHG, zie voorts Staudinger/Grossfeld, nrs. 232 e.v. 
170 
vreemde situatie dat, hoewel het Duitse vennootschapsrecht op grond van 
een binnenlandse werkelijke zetel van toepassing blijft, de Duitse rechter 
niet meer bevoegd is ten aanzien van de rechtspersoon. Toepassing van 
Duits vennootschapsrecht en bevoegdheid van de Duitse rechter laten zich, 
aldus Grossfeld, niet scheiden: "Deutsches Recht ist kein 'deutsches' Recht 
mehr, wenn deutsche Gerichte von seiner Handhabung und Durchsetzung 
weitgehend ausgeschlossen sind" en: "die effektive Geltung deutschen 
Rechts lasst sich auf Dauer nicht von der Handhabung durch deutsche Ge-
richte und Verwaltungsbehörden trennen"71. Op naar Duits recht opgerichte 
vennootschappen is derhalve het Duitse recht slechts (effectief) van toe-
passing zolang de vennootschap een (geldige) Duitse statutaire zetel heeft72. 
Ondanks het feit dat de statutaire zetel geen zelfstandige rol speelt in 
het Duitse i.p.r., blijkt uit het voorgaande dat een nauwe samenhang bestaat 
tussen de plaats van de statutaire zetel en de onderworpenheid aan Duits 
recht73. Naar Duits recht opgerichte vennootschappen dienen dan ook te 
beschikken over een binnenlandse statutaire zetel74. De doctrine acht ver-
plaatsing van de statutaire zetel naar het buitenland een grond voor ontbin-
ding; het besluit tot verplaatsing wordt aangemerkt als besluit tot ontbinding 
van de rechtspersoon75. 
7.2.4 Immigratie werkelijke zetel buitenlandse rechtspersoon 
Verplaatsing van de werkelijke zetel naar Duitsland leidt tot onderwerping 
aan Duits vennootschapsrecht. De voorheen in Duitsland erkende rechtsper-
soonlijkheid van de vennootschap gaat daarbij (althans, naar Duitse maat-
staven) teniet, ook indien de verplaatsing in het emigratieland niet leidt tot 
ontbinding76. Voor de verkrijging van rechtspersoonlijkheid in de hoeda-
nigheid van 'Duitse' kapitaalvennootschap is immers oprichting naar Duits 
recht ('Neugründung') en inschrijving in het Duitse handelsregister vereist77. 
71 Staudinger/Grossfeld, nrs. 91,234, zie voorts nr. 600. 
72. Zie ook Wiedemann, p. 763. 
73 In Nederland is dit η m.m met anders. 
74. Staudinger/Grossfeld, nr. 234, zie ook Wiedemann, p. 793. 
75. Ebenroth/Auer, loc CiL, p. 7, Staudinger/Grossfeld, nrs 602-604, onder verwijzing naar de heer­
sende mening. Hier speelt overigens ten aanzien van het verplaatsingsbesluit dezelfde kwestie als 
bij het besluit tot verplaatsing van de werkelijke zetel (zie boven) geldig (met als gevolg ontbin­
ding) of nietig (geen ontbinding)'1 Grossfeld kiest ook hier, conform de heersende leer, voor het 
laatste 
76 Staudinger/Grossfeld, nr. 591, Ebenroth/Auer, loc.cit., p. 7. 
77. Staudinger/Grossfeld, nr. 590, Ebenroth/Auer, loc.ciL, p. 7, onder verwijzing naar BGH 21 maart 
1986, BGHZ 97, p. 269, 272 (Liechtensteinse Anstalt die werkelijke zetel naar Duitsland ver­
plaatst, voor erkenning van rechtspersoonlijkheid is oprichting naar Duits recht vereist), OLG 
Zweibrücken 27 juni 1990, RIW 1990, ρ 667 (Luxemburgse AG die werkelijke zetel naar Duits­
land verplaatst. "Neugrundung' vereist) en OLG München 6 mei 1986, DB 1986, p. 1767 ("non-re-
sident Ltd'). Zie ook BayObLG 18 juli 1985, DB 1985 p. 2670 ('non-resident Ltd'). Overigens 
staat Grossfeld voorzichtig positief tegenover het toestaan van een 'formwechselnde Umwand-
lung' bij immigratie (Staudinger/Grossfeld, nrs. 592 e.ν. en 623). 
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Dit geldt ook indien de rechtsvorm van de immigrerende vennootschap 
inhoudelijk overeenstemt met een Duitse rechtsvorm en indien de statutaire 
zetel eveneens naar Duitsland wordt verplaatst78. Het is voorts niet van 
belang of de werkelijke zetel reeds bij de buitenlandse oprichting dan wel op 
een later moment in Duitsland is gevestigd79. 
Niet-erkenning houdt in dat aan de desbetreffende rechtsvorm geen 
rechtsbevoegdheid toekomt en zelfs niet meer (althans, in de hoedanigheid 
van eiser) in rechte kan optreden80. Het belangrijkste gevolg is echter het 
wegvallen van de beperkte aansprakelijkheid voor aandeelhouders en be-
stuurders81. 
De aansprakelijkheidsvraag wordt na de immigratie beoordeeld aan de 
hand van de in Duitsland, met inachtneming van de niet-erkenning, waarge-
nomen feitelijke rechtsverhouding. Kapitaalvennootschappen met meerdere 
aandeelhouders zullen doorgaans als BGB-Gesellschaft of als Offene Han-
delsgesellschaft worden beschouwd; is sprake van een eenmansvennoot-
schap dan zal veelal sprake zijn van een eenmanszaak82. Is de achterliggende 
persoon een rechtspersoon, dan zal de niet-erkende dochtermaatschappij 
wellicht worden vergeleken met een juridisch onzelfstandig binnenlands 
filiaal. Het OLG Nürnberg83 heeft in 1984 een Engelse Limited Company 
met werkelijke zetel in Duitsland als Kommanditgesellschaft aangemerkt 
(niet als zodanig ingeschreven in het handelsregister; geen rechts-
persoonlijkheid). De niet-erkenning gaat niet zover dat ook goederenrech-
telijke rechten van de niet-erkende rechtspersoon aan de achterliggende per-
sonen worden toegerekend84. Aandeelhouders worden bij voorbeeld niet 
opeens eigenaar van het in Duitsland gelegen kantoorpand, dat op naam 
staat van de vennootschap. 
Het wegvallen van rechtspersoonlijkheid betekent dat de achterliggen-
de personen moeten worden aangesproken85. Dit hoeft niet in het voordeel te 
zijn van crediteuren, die nu opeens met een niet bestaande rechtspersoon za-
ken hebben gedaan. Niet-erkenning van de debiteur is een groot nadeel van 
de werkelijke-zeteltheorie, welke juist belanghebbenden zoals crediteuren 
tracht te beschermen. Derden die te goeder trouw zaken hebben gedaan met 
de 'rechtspersoon' worden echter niet tegen hun wil opgezadeld met een 
78. Staudmger/Grossfeld, nr. 590. 
79 OLG München б mei 1986, DB 1986, ρ 1767. 
80. Staudmger/Grossfeld, nr 590. 
81. OLG München 6 mei 1986, DB 1986, p. 1767 " ..dass (..) der für eine zwar nach dem Recht des 
Auslandstaates existierende, im Inland aber nichtige Gesellschaft Handelnde persönlich unbe-
schränkt haftet" 
82. Staudmger/Grossfeld, nr 340, Wiedemann, p. 788 
83. OLG Nürnberg 7 juni 1984, IPRax 1985, p. 342 
84. Staudmger/Grossfeld, nr 344. 
85. Zie hieromtrent Α. Bogler, Gesellschaft- und Gesellschafterhaftung bei Auseinanderfalten von 
Gründungs- und Sitzstaat, DB 1991, p. 848-851. 
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nieuwe crediteur86. Hun vertrouwen in het bestaan van rechtspersoonlijkheid 
wordt gehonoreerd. Derden kunnen zich op de niet-erkenning van de 
rechtspersoon beroepen. Zij zullen dit alleen doen als daarvoor een belang 
aanwezig is, bij voorbeeld indien zij door de 'rechtspersoon' in Duitsland 
worden vervolgd. De aansprakelijke aandeelhouders/bestuurders zelf kun-
nen de niet-erkenning echter niet aan derden tegenwerpen87. In zoverre blijft 
derhalve een passieve procesbevoegdheid van de niet-erkende rechtspersoon 
in stand. De gehandhaafde rechtsbevoegdheid reikt nog iets verder: ook de 
door de rechtspersoon verrichte rechtshandelingen worden - ondanks de 
nietigheid van de rechtspersoon - geacht geldig tot stand te zijn gekomen88. 
Dit ligt voor de hand, daar bij het ontbreken van contractuele gebondenheid 
de aansprakelijkstelling van bestuurders een wassen neus zou zijn. 
In de literatuur is de strikte eis van 'Neugründung' sterk bekritiseerd (o.a. 
wegens vermeende strijd met art. 52 EEG-Verdrag). Met name Behrens 
houdt al geruime tijd pleidooien om 'identitátswahrende Sitzverlegung' toe 
te staan89. In § 7.3 wordt daarop kort ingegaan. 
7.2.5 Immigratie statutaire zetel buitenlandse rechtspersoon 
Immigratie van de statutaire zetel van een buitenlandse rechtspersoon90 is uit 
een oogpunt van het werkelijke-zetelstelsel irrelevant; de immigratie leidt 
derhalve niet tot onderwerping aan Duits vennootschapsrecht. Inschrijving 
van de Duitse statutaire zetel in het Duitse handelsregister is echter niet mo-
gelijk91. De totstandkoming van een Aktiengesellschaft (AG) naar Duits 
recht is in het Aktiengesetz uitputtend geregeld; inschrijving in het handels-
register (en verkrijging van de daaruit voortvloeiende Duitse rechtspersoon-
lijkheid) als AG staat slechts open voor naar Duits recht opgerichte AG's92. 
86. Staudinger/Grossfeld, nr. 346, welk standpunt is gevolgd door OLG Nürnberg 7 juni 1984, IPRax 
1985, p. 342, geannoteerd door E Rehbinder, Sitzverlegung ins Inland und Rechtsfähigkeit aus-
ländischer juristischer Personen, IPRax 1985, p. 324. Ook OLG München б mei 1986, DB 1986, 
p. 1767, overweegt dat de aansprakelijkheden door de niet-erkenning juist ruimer worden. 
87 Staudinger/Grossfeld, nrs 409-411, OLG Nürnberg 7 juni 1984, IPRax 1985, p. 342 
88. Zie Rehbinder in zijn aantekening bij OLG Nürnberg (vorige noot), IPRax 1985, ρ 324. 
89. Behrens, Identitátswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg m die Bun-
desrepublik Deutschland, loc.cit, p. 590-594, NB uitdrukkelijk door de rechter afgewezen in 
OLG Zweibrücken 27 juni 1990, DB 1990, p. 667-668 (zie onder). 
90. Bij 'immigratie' van de statutaire zetel kan worden gedacht aan vermelding van een Duitse zetel 
ш de statuten en, hetgeen een stap verder gaat, aan de inschrijving van deze zetel in een Duits 
handelsregister. 
91. Uiteraard kan Duits recht niet verhinderen dat een buitenlandse rechtspersoon een plaats in 
Duitsland vermeldt in de statuten 
92 OLG Zweibrücken 27 juni 1990, DB 1990, ρ 667-668. Het betrof i.e. een naar Luxemburgs recht 
opgerichte AG, waarvan de aandeelhoudersvergadering had besloten de 'Sitz' naar Duitsland te 
verplaatsen (Frankenthal, Pfalz), de verplaatste zetel m het Duitse handelsregister ш te schrijven 
en de statuten dienovereenkomstig aan te passen. Het OLG stond de inschrijving in het Duitse 
handelsregister niet toe. Zie ook Ebenroth/Auer, loc.cit, p. 8. 
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Doorgaans zal de wens tot inschrijving van de statutaire zetel gepaard 
gaan met de verplaatsing van de werkelijke zetel naar Duitsland93. In dat ge-
val vloeit de onmogelijkheid van inschrijving in het handelsregister reeds 
voort uit de niet-erkenning van de rechtspersoon (eis tot 'Neugründung1). 
Ook hier kan enige samenhang tussen inschrijving ('Sachenrecht') en de on-
derwerping aan Duits recht (i.p.r.) niet worden ontkend. Verplaatst een bui-
tenlandse rechtspersoon met behoud van de buitenlandse werkelijke zetel al-
leen de statutaire zetel naar Duitsland (derhalve zonder verkrijging van het 
Duitse vennootschapsstatuut), dan is inschrijving als buitenlandse rechtsper-
soon evenmin mogelijk94. 
7.3 'Identitätswahrende Sitzverlegung' 
7.3.1 'Formwechselnde Umwandlung' bij immigratie 
In de literatuur heeft met name Behrens zich sterk gemaakt voor een zetel-
verplaatsing met wisseling van vennootschapsstatuut en met behoud van 
rechtspersoonlijkheid (identitätswahrende Sitzverlegung)95. Behrens wijst 
erop dat de problematiek niet zozeer ligt op het vlak van het i.p.r. als wel op 
het vlak van het materiële vennootschapsrecht van het emigratie- en het im-
migratieland96. De oplossing dient dan ook op dit laatste vlak te worden 
gezocht97: 
"(...) dann ist evident, dass die Zulássigkeit der identitätswahrenden Sitzverlegung 
kein kollisionsrechtliches Problem ist. Es ist daher unzutreffend, wenn die Kontro-
93. Ook ш de casus van OLG Zweibrücken ging het kennelijk om verplaatsing van de werkelijke 
zetel, waaraan de statutenwijziging en inschrijving in het handelsregister uitdrukking moest ge-
ven. 
94. Ebenroth/Auer, loc.cit., p. 8, E. Dötsch, Körperschaftsteuerliche Behandlung der Verlegung des 
Sitzes bzw. der Geschäftsleitung einer Kapitalgesellschaft über die Grenze, DB 1989, ρ 2297 
95. Behrens, Identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bun-
desrepublik Deutschland, loc.ciL, p. 590-594. Hij kon voortbouwen op o.a. G. Beitzke, Anerken-
nung und Sitzverlegung von Gesellschaften und Juristischen Personen im EWG-Bereich, ZHR 
1965, en op Wiedemann, p. 870-871, die m 1980 zetelverplaatsing (emigratie) van een Duitse 
rechtspersoon naar wenselijk recht reeds vergeleek met 'Umwandlung' en dat nader uitwerkt in de 
volgende eisen (1) omzetting m een vergelijkbare rechtsvorm, (2) verplaatsingsbesluit bij ge-
kwalificeerde meerderheid, (3) uitkoop voor minderheidsaandeelhouders, (4) voldoening van 
schulden of bieden van zekerheid voor crediteuren, (5) uitschrijving uit Duits handelsregister, (6) 
aanpassing aan ïmmigratierecht en doorlopen van een 'Gründungskontrolle'. Wiedemann acht een 
dergelijke zetelverplaatsing slechts mogelijk op basis van een wettelijke regeling, analoge toe-
passing van de bestaande regels voor Umwandlung', zoals later verdedigd door Behrens, wijst hij 
af. 
96. Behrens, Identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bun-
desrepublik Deutschland, loc.ciL, ρ 590. In dezelfde zm Roth, loc.cit., p. 5. 
97. Behrens, Identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bun-
desrepublik Deutschland, loc.cit., p. 590. Ook Roth, loc.cit, p. 20 "Die Auflösung der Gesell-
schaft anlässlich der Verlegung des Verwaltungssitzes in das Ausland bzw. das Neugründungser-
fordemis bei Zuzug m das Inland smd Entscheidungen des Sachrechts und nicht des Kollisions-
rechts. Die Sitztheone muss kein Hindernis sein, wenn das Sachrecht gememschaftsrechtskon-
form ausgestaltet ist". 
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verse über die internationale Sitzverlegung mit dem Streit über die Bestimmung des 
auf eine Gesellschaft anzuwendenden Rechts (Gesellschaftsstatuts) in Verbindung 
gebracht wird. Die Zulässigkeit einer solchen Sitzverlegung muss unabhängig 
davon beurteilt werden, ob man das Gesellschaftsstatut an den Verwaltungssitz 
(Sitztheone) oder den Satzungssitz (Grundungstheone) anknüpft"98. 
Behrens neemt als voorbeeld de zetelverplaatsing (werkelijke èn statutaire 
zetel) van een Luxemburgse GmbH naar Duitsland. Als uitgangspunt han-
teert hij de in literatuur en jurisprudentie onderschreven regel dat alleen bij 
toestemming van zowel het immigratie- als het emigratieland de wisseling 
van vennootschapsstatuut met behoud van rechtspersoonlijkheid mogelijk 
is". Voor wat betreft de emigratie van de vennootschap uit Luxemburg 
constateert hij dat Luxemburgs recht de wisseling van 'nationaliteit' zonder 
ontbinding toestaat (mits eenstemmig besluit). 
Wil de immigratie naar Duits recht mogelijk zijn, dan dienen in elk ge-
val de statuten inhoudelijk te worden aangepast aan de eisen van materieel 
Duits vennootschapsrecht100. De aangepaste rechtspersoon dient zich vervol-
gens in te schrijven in het Duitse handelsregister101. Zoals gezegd, is deze 
inschrijving constitutief voor het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid naar 
Duits recht. De inschrijving is dan ook volgens Behrens het moment waarop 
de immigratie tot stand komt; de zetelverplaatsing en statutenwijziging die-
nen daarom vervat te zijn in een besluit dat pas op het moment van inschrij-
ving in werking treedt. In de periode gelegen tussen de feitelijke immigratie 
en de inschrijving (de juridische immigratie) kan de rechtspersoon worden 
beschouwd als een 'Vorgesellschaft' (vgl. de Nederlandse BV i.o.). Uit-
schrijving uit het Luxemburgse handelsregister vindt in het voorstel van 
Behrens pas plaats na inschrijving in het Duitse register. Aldus doet zich 
geen enkel moment voor waarop de rechtspersoon niet aan een van beide 
rechtsstelsels onderworpen is. 
Ter zake van de verkrijging van rechtspersoonlijkheid in de nieuwe 
hoedanigheid van Duitse kapitaalvennootschap trekt Behrens de parallel met 
de rechtsvorm van omzetting ('formwechselnde Umwandlung'102). Ook daar 
98. Andersluidende junsprudenüe BayObLG 18 juli 1985, DB 1985. p. 2671 "Hat eme Gesellschaft 
im Ausland keinen Verwaltungssitz, sondern nur einen statutarischen Sitz, so kann sie nach dem 
Recht des Gründungsstaates zwar rechtsfähig sein, aus der Sitztheone folgt jedoch, dass diese 
Gesellschaft im Inland nicht als rechtsfähig anerkannt werden kann". 
99. Behrens, Identitátswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg ш die Bun­
desrepublik Deutschland, loc.cit, p. 591 "Über diesen prinzipiellen Ausgangspunkt besteht kein 
Streit". 
100. Behrens, Identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bun-
desrepublik Deutschland, loc CiL, p. 592-593, onder verwijzing naar Beitzke, loc cit, p. 43 Met 
de voortgaande harmonisatie in EG-verband acht Behrens deze eis voor vennootschappen uit een 
van de Lid-Staten geen onoverkomelijk probleem. 
101. Behrens, Identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bun-
desrepublik Deutschland, loc.cit., p. 593. 
102. De omzetting van kapitaalvennootschappen is opgenomen in de artt. 226 e.v. Umwandlungsge-
setz van 28 oktober 1994. 
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wordt een nieuwe rechtsvorm ingeschreven, echter met voortzetting van de 
reeds aan de oude rechtsvorm toekomende rechtspersoonlijkheid103. De in-
schrijving in het Duitse handelsregister doet derhalve in de visie van 
Behrens geen nieuwe rechtspersoon ontstaan. De bestaande in-
schrijvingsprocedure kan zijns inziens naar analogie worden toegepast: de 
immigrerende rechtspersoon moet aantonen dat hij in het buitenland geldig 
is opgericht; de oude en de nieuwe statuten (zoals zij luiden na aanpassing) 
moeten in het Duits worden overgelegd, inclusief de notariële akte waarin 
de aanpassing is neergelegd; met de 'verplaatsingsbalans1 moet worden aan-
getoond dat het 'Stammkapital' gedekt is. 
Het immigratievoorstel van Behrens is in 1989 opgepakt en verder uitge-
werkt door Grossfeld en Jasper104. Zij stellen dat de voortgeschreden stand 
van harmonisatie in de EG de eis van 'Neugründung' overbodig maakt; doel 
en strekking van de werkelijke-zeteltheorie kunnen evenzeer gediend zijn 
met analoge toepassing van Duitse voorschriften: "Behrens macht den 
Vorschlag, die identitätswahrende Sitzverlegung entsprechend der im 
deutschen Recht bekannten formwechselnden Umwandlung nach den 
§§ 362-393 AktG105 zu gestalten. Diese analoge Anwendung könnte in der 
Tat eine Neugründung der zuziehenden Gesellschaft entbehrlich machen. 
Gleichzeitig bliebe der Schutzzweck der Sitztheorie gewahrt"106. Zij stellen 
aan de immigrerende vennootschap dezelfde eisen als Behrens (aantonen 
geldige buitenlandse oprichting, geldig verplaatsingsbesluit, aangepaste 
statuten, Duitse werkelijke zetel, controle minimumkapitaal), zij het dat zij 
vooralsnog de immigratie beperken tot vennootschappen afkomstig uit een 
EG-Lidstaat. Heeft een dergelijke vennootschap aan genoemde eisen 
voldaan, dan staat niets aan de immigratie in de weg107: "Nichts spricht also 
gegen eine identitätswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft aus 
einem Mitgliedstaat der EG in die Bundesrepublik Deutschland unter den 
geschilderten Voraussetzungen - wenn der Wegzugstaat mitspielt (...). Im 
Hinblick auf Europa also ist die Sitztheorie insoweit einschränkend zu 
interpretieren"108. 
103. Zie ten aanzien van de omzetting Grossfeld/Jasper, loc.cit., p. 60 "Die juristische Person als sol-
che bleibt bestehen, sie erhält nur ein anderes Rechtskieid. Der Rechtsformwechsel ist also iden-
tità tswahrend". 
104 Grossfeld/Jasper, loc.ciL, p. 52-71. 
105. Zoals gezegd is de regeling inmiddels neergelegd in de arti. 226 e.v. Umwandlungsgesetz. 
106. Grossfeld/Jasper, loc.cit., p. 58-59. Zie voorts p. 62 "Beim jetzigen Stand der Angleichung der 
nationalen Ordnungsvorschriften gewährleistet die entsprechende Anwendung der Vorschriften 
für die fonnwechselnde Umwandlung den Schutzzweck der Sitztheone". 
107. Grossfeld/Jasper, loc CiL, p. 62. 
108. Zie ook Staudinger/Grossfeld, nrs. 605 e.v. Het feit dat Grossfeld een uitzondering maakt voor 
immigratie vanuit een EU-lidstaat neemt niet weg dat hij in beginsel het Duitse werkelijke-zetel-
stelsel met wil laten wijken voor de mogelijkheid van zetelverplaatsing, met name waar het emi-
gratie betreft. Zie o.a. B. Grossfeld/R. Beckmann, Rechtskultur und Internationales Gesell-
schaftsrecht, Vergleichende Rechtswissenschaft, ZVglRWiss 1992, p. 361 "Sicherlich wurd die 
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In meer recente publicaties bouwen ook andere auteurs voort op het 
voorstel van Behrens109. 
7.3.2 'Formwechselnde Umwandlung' bij emigratie 
In 1994 vult Behrens zijn immigratievoorstel uit 1986 aan met een emigra-
tievoorstel110. De ontbinding bij emigratie van naar Duits recht opgerichte 
lichamen dient hoofdzakelijk de bescherming van aandeelhouders en credi-
teuren. Deze bescherming wordt zijns inziens voldoende gewaarborgd in-
dien een eenstemmig emigratiebesluit van de aandeelhouders wordt ver-
langd en indien voldoening van de schulden of het bieden van zekerheden 
wordt verlangd ten behoeve van de crediteuren111. De werkelijke en de 
statutaire zetel van een Duitse rechtspersoon zouden zo tegelijkertijd112 naar 
het buitenland verplaatst kunnen worden onder verkrijging van de bui-
tenlandse rechtsvorm, zonder dat dit leidt tot ontbinding (wederom naar 
analogie met de 'formwechselnde Umwandlung'). Een belangrijke drempel -
buiten het vennootschapsrecht - acht Behrens de regeling van de 'Mitbe-
stimmung', die 'rechtsformspezifïsch' ingrijpt in de samenstelling van ven-
nootschapsorganen en derhalve aan het Duitse vennootschapsstatuut gekop-
peld is113. Behrens heeft geen echte oplossing; hij tracht allereerst de ven-
nootschapsrechtelijke barrières voor zetelverplaatsing weg te nemen114. 
7.3.3 Reactie rechtspraak 
Het OLG Zweibrücken (27 juni 1990, DB 1990, p. 667-668) heeft het im-
migratievoorstel van Behrens uitdrukkelijk afgewezen. Het betrof nagenoeg 
eenzelfde casus als waar Behrens van uitging: een naar Luxemburgs recht 
opgerichte AG besloot bij buitengewone vergadering van aandeelhouders: 
Sitzverlegung erschwert Aber Einerseits hat jeder Staat das Recht, aus seinem Gebiet Gesell-
schaften fernzuhalten, die kraft ihres gründungsrechtes leichter zu fuhren sind als die inländi-
schen Konkurrenten Anderseits verändert das Ъегаі)5\ апает' einer Gesellschaft aus dem ur­
sprünglichen Rechtsgebiet die Vertrauensgrundlage der Gesellschafter, Arbeitnehmer und der 
Gläubiger Jede Rechtsordnung muss hier Vorsorgen." 
109. Roth, loc cit, p. 21, Kreuzer, loc cit, p. 76, die echter een regeling op EG-niveau noodzakelijk 
acht. 
110. Behrens, Die Umstrukturierung durch Sitzverlegung oder Fusion über die Grenze im Licht der 
Niederlassungsfreiheit im Europäischen Binnenmarkt, loc CiL, ρ 1-2S 
111. Behrens, Die Umstrukturierung durch Sitzverlegung oder Fusion über die Grenze im Licht der 
Niederlassungsfreiheit im Europäischen Binnenmarkt, loc CiL, ρ 11 
112. Coherentie tussen beide zetels acht Behrens noodzakelijk in verband met een mogelijk ïpr-con-
flict dat ontstaat indien de statutaire zetel in het immigratieland een aanknopingspunt vormt voor 
het vennootschapsstatuut (Behrens, Die Umstrukturierung durch Sitzverlegung oder Fusion über 
die Grenze im Licht der Niederlassungsfreiheit im Europäischen Binnenmarkt, loc cit, ρ 8, 12) 
113. Deze bezwaren worden ook uiteengezet ш Staudinger/Grossfeld, nrs 571 en 613 Overigens zet 
Grossfeld (nr 614) de deur naar emigratie op een kier met de overweging dat de mogelijkheid 
van zetelverplaatsing wel kan worden overwogen indien het immigratieland een vergelijkbare 
dwingendrechtelijke medezeggenschapsregeling kent. 
114. Deze weg wordt ook ш dit onderzoek bewandeld. 
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"die Eintragung der Verlegung ihres Sitzes nach Frankenthal (Pfalz), der 
Änderung der bisherigen Satzung und der Bestellung ihres Vorstandes im 
Handelsregister beim Amtsgericht Ludwigshafen am Rhein". Het Amtsge-
richt weigerde echter de inschrijving. Het OLG bevestigde dit en oordeelde 
dat voor inschrijving 'Neugründung1 naar Duits recht nodig is. Het OLG 
achtte geen ruimte voor een andersluidende beslissing aanwezig; het OLG 
achtte het slechts mogelijk de wet aan te vullen ('richterliche Rechtsfortbil-
dung') indien die wet een 'gat' ('Gesetzeslücke') vertoont dat de wetgever 
niet heeft gezien of dat hij niet heeft kunnen voorzien omdat het een latere 
ontwikkeling betreft in het rechtsverkeer. Hiervan is, aldus het OLG, geen 
sprake, nu de problematiek van erkenning en zetelverplaatsing reeds bij het 
sluiten van het EEG-Verdrag aan de orde is geweest en nu de wetgever door 
ondertekening van het EEG-Erkenningsverdrag 1968 de erkenning van bui-
tenlandse vennootschappen afhankelijk heeft gesteld van de inwerkingtre-
ding van dit verdrag. De wetgever heeft dus de erkenning van buitenlandse 
vennootschappen en de zetelverplaatsing niet alleen niet voorzien, maar 
zelfs uitdrukkelijk niet willen regelen. Het OLG Zweibrücken achtte zich 
niet bevoegd tegen deze uitdrukkelijke wil van de wetgever in te gaan. 
De voorstellen van Behrens om zetelverplaatsing naar analogie van de 
nationale 'formwechselnde Umwandlung' te behandelen zijn voorlopig nog 
niet in de rechtspraak gehonoreerd. Het OLG Zweibrücken heeft in deze 
kwestie echter niet het laatste woord. Het is zeer wel mogelijk dat het feit 
dat zelfs Bernhard Grossfeld, een groot en gezaghebbend voorvechter van 
handhaving van het werkelijke-zetelstelsel, zich uitspreekt voor het toestaan 
van immigratie (in EU-verband), ook de Duitse rechter ertoe zal brengen de 
eis van 'Neugründung' bij immigratie in strijd te achten met het recht op 
vrije vestiging. Ter zake van de emigratie van een Duitse rechtspersoon is 
overigens door het BayObLG in dit opzicht een negatief signaal afgegeven, 
nu deze instantie het beroep van een Duitse rechtspersoon op het vrije ves-
tigingsrecht uitdrukkelijk heeft afgewezen115. De Duitse wetgever wekt niet 
de indruk verandering in deze situtatie te willen brengen. Het wachten is dan 
ook op een Europese regeling waarin de Duitse belangen, vooral in geval 
van emigratie en met name voor wat betreft de medezeggenschap, vol-
doende zijn gewaarborgd. 
115. BayObLG 7 mei 1992, BayObLGZ 1992, nr. 35. IPRax 1992, p. 389-390 "Arti. 52, 58 EWGV 
stehen dieser Rechtsfolge [ni ontbinding] nicht entgegen, da die Niederlassungsfreiheit von Ge-
sellschaften nach Art. 58 EWGV durch nationales Recht eingeschränkt sein kann". Het OLG 
wees ook hel verzoek om een prejudiciële vraag aan hel HvJ EG af "Eine Pflicht zur Vorlage an 
den EuGH nach Art. 177 Abs. 3 EWGV besteht nicht, wenn dieser die Frage, wie eine Bestim-
mung des EWG-Vertrages auszulegen ist, bereits entschieden hat, unbeschadet der Möglichkeit, 
die Sache dem EuGH vorzulegen, wenn das nationale Gericht dessen Rechtsprechung erneut 
überprüft haben will". 
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7.4 Conclusie 
Zetelverplaatsing met wisseling van vennootschapsstatuut en met behoud 
van rechtspersoonlijkheid is naar Duits recht in beginsel niet mogelijk. De 
rechtspraak hanteert de werkelijke-zeteltheorie en trekt uit de strikte handha-
ving daarvan de consequentie dat verplaatsing van de werkelijke zetel leidt 
tot ontbinding in het emigratieland en dat in het immigratieland slechts 
rechtspersoonlijkheid verkregen kan worden door nieuwe oprichting. In de 
oudere jurisprudentie wordt deze gedachtengang - met name de ontbinding 
bij emigratie - gevoed door de fictietheorie; in de (recentere) literatuur ligt 
het accent meer op de bescherming van aandeelhouders en crediteuren en 
het vertrouwen dat zij in een ononderbroken gelding van het Duitse oprich-
tingsrecht hebben gesteld. Op deze strikte regel geldt echter een aantal uit-
zonderingen. 
Een eerste uitzondering geldt voor zetelverplaatsing tussen derde landen. De 
(bilaterale) bescherming die het werkelijke-zetelstelsel biedt van bij de 
rechtspersoon betrokken belangen staat hier immers niet aan de wisseling 
van vennootschapsstatuut in de weg indien beide betrokken landen met de 
zetelverplaatsing instemmen. Voor de erkenning van zetelverplaatsing tus-
sen derde landen is dan ook blijkens de jurisprudentie vereist dat emigratie-
en immigratieland de wisseling van vennootschapsstatuut toestaan en dat 
aan concrete voorwaarden, met name voor de handhaving van rechtsper-
soonlijkheid in het immigratieland, is voldaan. De mogelijkheid van zetel-
verplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid wordt derhalve in de 
Duitse jurisprudentie aanvaard. Ook in de literatuur bestaat hieromtrent een-
stemmigheid. 
Een tweede uitzondering geldt voor zetelverplaatsing naar of vanuit een land 
waarmee Duitsland een handelsverdrag heeft gesloten waarin wordt uitge-
gaan van het incorporatiestelsel (Amerika, Spanje). Uit deze landen afkom-
stige rechtspersonen met Duitse werkelijke zetel worden in Duitsland als 
rechtspersoon erkend. In dit opzicht blijkt Duits recht de mogelijkheid van 
zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid te aanvaarden. 
Een derde uitzondering geldt mogelijkerwijs (geen eenstemmige literatuur) 
voor Duitse rechtspersonen die hun werkelijke zetel verplaatsen naar een 
land met een incorporatiestelsel. Het immigratieland zal in dat geval immers 
naar het Duitse oprichtingsrecht terugverwijzen (renvoi). Het Duitse recht 
aanvaardt volgens de meeste auteurs een dergelijk renvoi, mits overigens de 
statutaire zetel in Duitsland achterblijft en aan de voorwaarde van 'sub-
stance' voldoet. 
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In de literatuur is het werkelijke-zetelstelsel en de (buiten bovengenoemde 
uitzonderingen bestaande) onmogelijkheid van zetelverplaatsing omstreden; 
de sanctie van ontbinding/niet-erkenning wordt te zwaar geacht, het stelsel 
zou in strijd zijn met het recht op vrije vestiging en niet meer nodig, gelet op 
de voortgeschreden harmonisatie in EG-verband. Het bezwaar tegen de niet-
erkenning bij immigratie heeft de rechter inmiddels opgelost door crediteu-
ren de mogelijkheid te bieden ook de niet-erkende rechtspersoon zelfstandig 
in rechte aan te spreken. 
Voorstellen in de literatuur om de wisseling van vennootschapsstatuut naar 
analogie te behandelen met de omzetting ('formwechselnde Umwandlung'), 
waarvan met name Behrens zich voorstander heeft betoond, zijn tot nog toe 
in de jurisprudentie afgewezen. Ook de 'herrschende Meinung' is nog niet 
'overstag', zij het dat de voorstellen wel gerede weerklank vinden in de lite-
ratuur, onder andere in het gezaghebbende standaardwerk van Grossfeld. 
Deze verdedigt met name de mogelijkheid van zetelverplaatsing van rechts-
personen uit EU-lidstaten naar Duitsland. Zijn belangrijkste argumenten ont-
leent hij aan het Europese rechtop vrije vestiging, dat de buitenproportione-
le niet-erkenning van de immigrerende rechtspersoon zou verbieden, nu im-
mers met een veel minder zware eis, namelijk de omvorming in een Duitse 
rechtspersoon, de Duitse belangen evenzeer kunnen worden beschermd. 
Minder steun vinden de voorstellen van Behrens om ook emigratie van Duit-
se rechtspersonen toe te staan. Niet zozeer de bescherming van aandeelhou-
ders en crediteuren, als wel de bescherming van werknemers in de Duitse 
medezeggenschapswetgeving vormt hier (net als bij de Europese vennoot-
schap en bij de Europese Fusierichtlijn) een moeilijk te nemen hindernis. 
Tot slot is van belang de constatering dat in de Duitse literatuur consensus 
lijkt te bestaan omtrent het feit dat de problematiek van zetelverplaatsing in 
beginsel los staat van het i.p.r. en dat de beperkingen vooral liggen op het 
vlak van het nationale vennootschapsrecht (bescherming aandeelhouders, 
crediteuren, werknemers). Dit betekent dat ook in Duitsland de gedachte 
aanhang vindt dat het naast elkaar bestaan van het werkelijke-zetelstelsel en 
het incorporatiestelsel (de i.p.r.-controverse) niet aan een oplossing van de 
problematiek van grensoverschrijdende zetelverplaatsing in de weg staat. 
Nu de Duitse wetgever vooralsnog geen aanstalten maakt de erkenning van 
buitenlandse rechtspersonen - en a fortiori de mogelijkheid van zetelver-
plaatsing - te regelen, de rechter zetelverplaatsing met behoud van rechtsper-
soonlijkheid onmogelijk acht en de literatuur hieromtrent sterk verdeeld is, 
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lijkt alleen een regeling van Europees recht of een koerswijziging van het 
Europese Hof van Justitie hierin verandering te kunnen brengen. 
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FISCAALRECHTELIJK DEEL 
"Het belastingrecht, dat nu aan de beurt is, heeft de neiging, zoo zoetjes aan 
het gewichtigste deel van ons recht te worden; als symptoom is dit fataal, 
maar toch zijn er leerzame waarnemingen te doen op dit gebied." 
(A. Wolfsbergen, De nationaliteit der naamlooze vennootschap, diss. Leiden 
1926, p. 122.) 

8. Rechtspersoonlijkheid in de 
vennootschapsbelasting 
8.1 Rechtspersoon als belastingsubject 
8.1.1 Lichamen 
Het belastingrecht maakt niet zozeer een onderscheid tussen natuurlijke per-
sonen en rechtspersonen als wel tussen natuurlijke personen en lichamen. 
Het 'lichaam' is de entiteit van de vennootschapsbelasting1. De belastingsub-
jecten van de Vpb zijn opgesomd in de artt. 2 (binnenlandse belastingplicht) 
en 3 (buitenlandse belastingplicht). Deze opsomming bevat zowel rechts-
vormen met als rechtsvormen zonder rechtspersoonlijkheid. In beide 
wetsartikelen worden daarnaast 'rechtspersonen' als zodanig aangeduid als 
belastingsubject. 
8.1.2 Rechtspersonen 
Het ontbreken van rechtspersoonlijkheid staat niet aan subjectieve belasting-
plicht (Vpb) in de weg2. Een andere vraag is of, omgekeerd, uit het bezit van 
(privaatrechtelijke) rechtspersoonlijkheid de status van belastingsubject zon-
der meer voortvloeit. Blijkens de omschrijving van de kring van subjecten in 
de artt. 2 en 3 Vpb is dit het geval. Naast een opsomming van wel en niet 
rechtspersoonlijkheid bezittende rechtsvormen vermeldt art. 2 in lid 1 sub d 
immers als restcategorie de: 
"hiervoor niet genoemde verenigingen en andere dan publiekrechtelijke rechtsper-
sonen (...)". 
In de MvA3 schrijven de bewindslieden dat 
1. Een belangrijke consequentie van dit uitgangspunt is de fiscale erkenning van (zakelijke) rechts-
handelingen tussen vennootschap en aandeelhouder en tussen gelieerde vennootschappen, zie o.a. 
HR 8 mei 1957, BNB 1957/208, HR 7 maart 1962, BNB 1962/166 en HR 21 augustus 1985, 
BNB 1985/301. Zie voor een wettelijke uitzondering op fiscale zelfstandigheid art. 15 Vpb). 
Verder kent de Vpb nog een aantal bepalingen waann de persoon van de aandeelhouder van in-
vloed is op de fiscale positie van de vennootschap (art. 2 lid 7, art 20 lid 5, art. 28 lid 2). 
2. Voorstel van Wet op de vennootschapsbelasting I960, Tweede Kamer 1962-1963, 6000, nr 9 
(MvA), p. 5 (naar aanleiding van het opnemen van de categorie 'andere vennootschappen met een 
in aandelen verdeeld kapitaal') 'Of een bepaalde organisatievorm rechtspersoonlijkheid heeft is 
(...) met essentieel voor het antwoord op de vraag of deze organisatie al dan niet aan de vennoot -
schapsbelasting moet worden onderworpen". 
3. Tweede Kamer 1962-1963, 6000, nr. 9 (MvA), p. 8. 
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"met de 'hiervoor niet genoemde privaatrechtelijke rechtspersonen'4 m het eerste lid, 
letter d, buiten de stichtingen en verenigingen, niet bepaalde privaatrechtelijke 
rechtspersonen in het bijzonder in het oog zijn gevat. De ruime omschrijving is in­
gegeven door de wenselijkheid om alle lichamen in de heffing te betrekken, onge­
acht in welke rechtsvorm dat lichaam is gehuld. 
(...) Voorts bestrijkt de term (...) ook de werkzaamheden in Nederland van naar bui­
tenlands recht opgerichte lichamen die hier te lande gevestigd zijn." 
Kennelijk is beoogd alle rechtspersonen in de kring van subjecten voor de 
binnenlandse belastingplicht te betrekken, ongeacht het karakter van de 
rechtsvorm en ongeacht de nationaliteit. Op dezelfde voet bestempelt art. 3 
Vpb in het kader van de buitenlandse belastingplicht (o.a.) alle rechtsperso­
nen (hier te verstaan als: alle naar vreemd recht opgerichte5 rechtspersonen) 
tot belastingsubject. De vraag of het bezit van rechtspersoonlijkheid voor de 
vennootschapsbelasting zonder meer leidt tot de aanwezigheid van fiscaal-
rechtelijke zelfstandigheid ('lichaam') moet dus - in beginsel6 - bevestigend 
worden beantwoord. 
De conclusie dat rechtspersonen belastingsubject zijn roept de vraag op naar 
de inhoud van het begrip 'rechtspersoon' voor toepassing van de vennoot­
schapsbelasting. 'Rechtspersoon' is een privaatrechtelijk begrip7. Dat een 
term ontleend is aan het privaatrecht wil echter niet zeggen dat de privaat­
rechtelijke betekenis volledig maatgevend is8. Moet de rechtspersoonlijk­
heid nu uitsluitend aan de hand van het privaatrecht beoordeeld worden, of 
4. Zie bovenstaand citaat uit de MvA, alsmede HR 12 apnl 1967, BNB 1967/112. An. 2 Besluit 
Vpb '42 vermeldde nog de 'andere privaatrechtelijke rechtspersonen'. Deze term was m hel wets­
ontwerp Vpb '69 aanvankelijk gehandhaafd, maar is later bij amendement gewijzigd ш het hui­
dige 'andere met-publiekrechtelijke rechtspersonen' Aanleiding was het feit dat in de gewijzigde 
juridische opvattingen kerkgenootschappen niet meer als privaatrechtelijke rechtspersoon werden 
beschouwd, terwijl het, net als onder het Besluit, wel de bedoeling was deze als belastingplichtig 
lichaam aan te merken. 
5. Naar Nederlands recht opgerichte lichamen kunnen immers op grond van de vestigingsplaatsfic­
tie van art 2 lid 4 Vpb alleen in aanmerking komen voor de binnenlandse belastingplicht van art 
2 Vpb. 
6. Zie over dit onderwerp J.W. Zwemmer, De betekenis van rechtspersoonlijkheid m het fiscale 
recht, TV VS 1982, p. 1-5 en p. 37-42. Vooreen aanpalend onderwerp de fiscale transparantie 
van süchtingen, zij verwezen naar HR 10 januari 1996, V-N 1996, p. 825 (en mijn bespreking ш 
TV VS 1996, p. 178-179). 
7. Zie omtrent de van het privaatrecht geleende begrippen en de fiscaalrechtelijke betekenis daar­
van N.H De Vnes/L.W. Sillevis, De moeizame symbiose tussen het vennootschapsbelasting­
recht en het privaatrecht, m Van Wet naar Recht (Scheltens-bundel), 1984, p. 237 e.v. 
8. Zo heeft de rechter in HR 13 maart 1985, BNB 1985/161, met een beroep op de bedoeling van de 
belastingwetgever, de kwalificatie 'vereniging op coöperatieve grondslag' (art. 2 Vpb) aan andere 
entena verbonden dan die vermeld in art. 2 53 BW. Voor de Nederlandse NV en BV (art 2 
Vpb) lijkt vooralsnog wel aansluiting te bestaan tussen de privaat- en ñscaalrechlelijke begripsin-
houd, zeker nu de HR onlangs heeft bevestigd dat de aanduiding 'naamloze vennootschap' uit-
sluitend ziet op vennootschappen, opgericht naar Nederlands recht, HR 16 maan 1994, BNB 
1994/191. Ovengens wijkt de Vpb wel enigszins af La.v. van begin en einde van de NV/BV, zie 
art 2 lid 6 Vpb. T.a.v. het fiscale bestaan van fictieve en nietige NV/BV, zie o.a De Vnes/Süle-
vis, loc.cit., ρ 252, alsmede N.H. de Vnes, De nietige NV/BV en de vennootschapsbelasting, in 
Heden verschenen voor mij (Soons-bundel), Arnhem 1995, p. 61-92. 
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is er ruimte voor een fiscaal autonome invulling? En: maakt het voor de 
kwalificatievraag verschil of het gaat om een Nederlandse of een buiten­
landse rechtspersoon? In het onderstaande wordt op deze vragen nader inge­
gaan. 
8.2 Kwalificatie Nederlandse rechtspersoon als belastingsubject 
De privaatrechtelijke rechtspersonen van boek 2 BW zijn, zo blijkt uit de 
wet, belastingsubject voor de Vpb (art. 2 Vpb). Alleen de stichting wordt 
onder de noemer 'rechtspersoon' in de heffing betrokken; de overige licha­
men op grond van hun rechtsvorm. De overige Nederlandse rechtspersonen, 
waaronder de naamloze en besloten vennootschap, worden met hun rechts­
vorm aangeduid en niet op grond van hun rechtspersoonlijkheid tot de cate­
gorie van belastingsubjecten gerekend. Dit kan worden verklaard door het 
feit dat rechtspersoonlijkheid geen voorwaarde is voor de kwalificatie als 
kapitaalvennootschap, zodat hier het karakter van de rechtsvorm prevaleert 
boven het bezit van rechtspersoonlijkheid. 
Het voorgaande neemt niet weg dat rechtspersoonlijkheid wel van be­
lang is bij de vraag of een vennootschap moet worden aangemerkt als kapi­
taalvennootschap in de zin van art. 2 lid 1 sub a Vpb. Bij niet-rechtsperso-
nen dient eerst de mate van aansprakelijkheid (v.o.f., maatschap of cv?) en 
van vrije overdraagbaarheid van de aandelen te worden getoetst (besloten of 
open cv?)9; is de vennootschap een rechtspersoon met een in aandelen ver­
deeld kapitaal, dan is beperking van de aansprakelijkheid een gegeven en 
speelt - naar mijn mening - de overdraagbaarheid van de aandelen geen rol 
meer. De structuur van de huidige rechtspersonen naar Nederlands recht ga­
randeert in deze optiek reeds op zichzelf voldoende vermogensrechtelijke 
zelfstandigheid om deze rechtspersonen ook voor de Vpb als zelfstandig li­
chaam aan te merken. 
In de fiscale jurisprudentie inzake de vennootschapsbelasting is, voor 
zover mij bekend, nog nimmer een Nederlandse rechtspersoon transparant 
verklaard. Ten aanzien van de stichting paste hier - voor de heffing van in­
komstenbelasting - tot voor kort enige voorzichtigheid, maar onlangs heeft 
de HR ook voor een volledig door haar bestuurder beheerste stichting de ge­
dachte van fiscale transparantie afgewezen10. Het belastingrecht sluit aldus 
aan bij de grote omzichtigheid die in het privaatrecht wordt betracht bij het 
terzijde schuiven van rechtspersoonlijkheid. Ik acht het niet ondenkbaar dat 
een eventuele ontwikkeling in de privaatrechtelijke jurisprudentie naar een 
9. Zie voor de betekenis van de aansprakelijkheid bij de fiscale kwalificatie van een rechtsvorm als 
zelfstandige entiteit: F.W.G.M, van Brunschot, Nederlandse fiscale aspecten van Franse 'transpa­
rante' vennootschappen, in: Fiscale Miniaturen, Deventer 1978, p. 21-27. 
10. HR 10 januari 1996. V-N 1996, ρ 825. 
187 
verdergaande relativering van rechtspersoonlijkheid dan nu het geval is, van 
invloed zal zijn op het oordeel van de belastingrechter11. 
8.3 Kwalificatie buitenlandse rechtspersoon als belastingsubject12 
8.3.1 Kwalificatiemethoden buitenlandse vennootschap 
In theorie laat zich een aantal manieren denken waarop de kwalificatie van 
een buitenlandse vennootschap als 'rechtspersoon' kan plaatsvinden. Spruyt 
maakt daartoe in zijn dissertatie onderscheid tussen de volgende twee moge­
lijkheden: kwalificatie aan de hand van het privaatrecht of rechtstreeks aan 
de hand van het belastingrecht13. 
Bij kwalificatie aan de hand van het privaatrecht dient zich de vraag 
aan welk privaatrecht beslissend is: intern privaatrecht of buitenlands pri­
vaatrecht. En, voor zover de keuze valt op het buitenlands privaatrecht: het 
door het i.p.r. aangewezen privaatrecht, of het privaatrecht aangewezen door 
een eigen fiscale collisieregel? 
Bij toetsing aan intern privaatrecht is doorslaggevend of de buiten­
landse rechtsvorm vergelijkbaar is met rechtsvormen die krachtens het in­
terne privaatrecht rechtspersoonlijkheid genieten. Het eigen privaatrechtelij­
ke rechtspersoonlijkheidsbegrip wordt als het ware als een mal over de bui­
tenlandse rechtsvorm heen geschoven. Een Belgische v.o.f., die in het Ne­
derlandse privaatrecht wel als rechtspersoon wordt erkend, zal in die bena­
dering fiscaalrechtelijk geen rechtspersoon zijn, omdat de vergelijkbare Ne­
derlandse rechtsvorm dat ook niet is. In de tweede variant, toetsing aan het 
buitenlands privaatrecht, is beslissend of het voor de vennootschapsbelas­
ting toepasselijke buitenlandse recht aan de rechtsvorm rechtspersoonlijk­
heid verleent. Indien het buitenlandse recht wordt gevonden met behulp van 
het i.p.r., dan vallen privaat- en fiscaalrechtelijke erkenning van buitenland­
se rechtspersoonlijkheid samen. 
Bij de kwalificatie aan de hand van het belastingrecht zijn er weer 
twee mogelijkheden: binnenlands of buitenlands belastingrecht. Bij toetsing 
aan het interne belastingrecht wordt de buitenlandse rechtsvorm vergeleken 
met rechtsvormen die de belastingwet in binnenlandse verhoudingen als en­
titeit beschouwt14. Nu wordt dus het fiscale entiteitsbegrip als een mal over 
11. In dit verband kan wellicht worden gewezen op de figuur van de vereenzelviging die in de pri­
vaatrechtelijke jurisprudentie steeds meer naar voren komt, onder andere in zaken betreffende de 
invordering van belastingen (bijv Rb. Zutphen 4 oktober 1995, V-N 1995, p. 4440). 
12. Zie over dit onderwerp ook mijn opstel Fiscale aspecten van het wetsvoorstel Conflictenrecht 
corporaties, WFR 1996, ρ 374-376. 
13. AJ J. Spruyt, "Base Companies" fiscaaljundische analyse, Brussel 1986, p. Збе. . 
14. Zoals de Duitse Typenvergleich', behandeld in § 16.2. 
188 
de buitenlandse rechtsvorm heen geschoven15. De laatste mogelijkheid ten-
slotte16 is dat de fiscale kwalificatie van de rechtsvorm volgens buitenlands 
belastingrecht (belastingplichtig lichaam of fiscaal transparante rechtsvorm) 
de doorslag geeft17. Tenslotte is het nog denkbaar dat de kwalificatiemetho-
de voor de buitenlandse vennootschap verschilt al naar gelang de ven-
nootschap in het binnenland of in het buitenland gevestigd is. 
8.3.2 Buitenlandse vennootschap met binnenlandse vestigingsplaats 
De kwestie rond de kwalificatie van buitenlandse lichamen met binnenland-
se vestigingsplaats vindt zijn oorsprong in de eerste decennia van deze 
eeuw. Met name koloniale NV's vormden een bron van problemen. De (la-
gere) belastingrechter moest veelvuldig oordelen over de vraag of een in 
Nederlands-Indië opgerichte NV feitelijk in Nederland gevestigd kon zijn 
(en omgekeerd). Omtrent de privaatrechtelijke erkenning van dergelijke 
vennootschappen bestond grote onduidelijkheid. Het uiteenvallen van op-
richtingsland en feitelijke vestigingsplaats was nog geen algemeen ver-
schijnsel en een eenstemmige keuze tussen incorporatiestelsel en werkelijke-
zetelstelsel was nog lang niet gemaakt. De lagere rechtspraak was dan ook 
zeer verdeeld. Weliswaar was het resultaat telkens dat kon worden aangeslo-
ten bij de feitelijke vestigingsplaats, maar de gevolgde redeneringen liepen 
wezenlijk uiteen. De fiscale erkenningsproblematiek speelde derhalve tegen 
een achtergrond waarin ook de privaatrechtelijke erkenning van buitenland-
se rechtspersonen nog volop in ontwikkeling was. De belastingrechter moest 
in deze i.p.r.-wirwar een eigen weg vinden. 
De eerste kwestie waar de belastingrechter mee in aanraking kwam, 
was de kwalificatie van een vreemde rechtspersoon met binnenlands hoofd-
bestuur. Werd een dergelijke rechtspersoon privaatrechtelijk erkend? Kon 
een dergelijke vennootschap binnenlands belastingplichtig zijn? De fiscus 
nam in een resolutie uit 190818 het standpunt in dat een Indische NV met 
Nederlands hoofdbestuur in Nederland niet werd erkend, met als gevolg dat 
de Indische NV niet als naamloze vennootschap19, maar als vereniging zon-
der rechtspersoonlijkheid onderworpen was aan art. lb Wet op de Bedrijfs-
15. Deze 'autonome' fiscaalrechtehjke toetsing kan echter niet verhullen dat de rechtsvorm een pri-
vaatrechtelijk verschijnsel is en dat dus eerst een keuze moet worden gemaakt ten aanzien van het 
recht dat de rechtsvorm beheerst Het ligt voor de hand in dit geval het opnchtingsrecht als ver-
trekpunt te nemen. 
16. Spruyt, op.ciL, p. 222 e.v. 
17. Ook hier ligt het voor de hand aan te sluiten bij het belastingrecht van het opnchungsland van de 
vennootschap. 
18. Resoluüe van 18 januari 1908, B. 441. 
19. De categorie 'andere kapitaalvennootschappen' kwam in de Wet op de Bednjfsbelasting niet 
voor. De staatssecretaris ging er vanuit dat alleen naar Nederlands recht opgerichte NV's onder 
'naamloze vennootschappen' in art. lb BB vielen. Deze waren rechtspersoon. 
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belasting 1893 (hierna: BB)20. De fiscus weigerde - kennelijk op grond van 
het werkelijke-zetelstelsel - de Indische NV met Nederlandse zetel als 
rechtspersoon te erkennen en kwalificeerde de 'de facto' rechtsvorm naar Ne-
derlands privaatrecht. Voor de BB werd vervolgens bij deze privaatrechte-
lijke (her)kwalificatie aangesloten. 
De Rechtbank Rotterdam maakte in 1912 korte metten met deze bena-
dering21. De Rechtbank oordeelde ten aanzien van een Engelse Ltd. met Ne-
derlands hoofdbestuur, kennelijk HR 23 maart 1866, W. 2781, indachtig, 
"dat nergens is voorgeschreven dat een in het buitenland, met name in Enge-
land, volgens de daar geldende regelen opgerichte naamlooze vennootschap 
enige vergunning of bewilliging of voorafgaande erkenning zou behoeven 
om hier te lande in rechte op te treden". Met andere woorden, de Rechtbank 
erkende de Ltd. als naamloze vennootschap/rechtspersoon (kennelijk op 
grond van de incorporatietheorie). De privaatrechtelijke erkenning en de 
kwalificatie van de Ltd. als NV naar Engels recht maakten vervolgens de 
weg vrij voor binnenlandse belastingplicht (art. 1 BB)22. 
De door de Rechtbank Rotterdam uitgezette lijn (buitenlandse NV kan 
in Nederland gevestigd zijn) werd in de jurisprudentie gevolgd; zie Raad 
van Beroep Amsterdam, 27 april 1917, B. 181723, Raad van Beroep Am-
sterdam 7 maart 1922, B. 299124, Raad van Beroep Amsterdam 12 oktober 
1927, B. 4424« en Hoge Raad 11 maart 1926, B. 378826. De in deze ju-
risprudentie gevolgde redeneringen vertonen echter grote verschillen. 
20. Art. 1, aanhef en sub b BB, bepaalde dat een directe belasting werd geheven "van hier te lande 
gevestigde naamlooze vennootschappen, commanditaire vennootschappen op aandelen, co-
öperatieve of andere vereenigingen en onderlinge verzekeringsmaatschappijen". 
21 Rb Rotterdam 19 december 1912, B. 1124. 
22. Overigens nadat de Rechtbank had geoordeeld dat ook een naar vreemd recht opgerichte naamlo-
ze vennootschap ("een lichaam dal ш het algemeen ш beschaafde staten ш weinig verschillenden 
vorm onder telkens anderen naam wordt aangetroffen") een naamloze vennootschap was in de 
zin van art lbBB. 
23. Indische NV met Nederlands hoofdbestuur binnenlandse belastingplicht, ditmaal voor de inmid­
dels ingevoerde IB 1914. Tot 1918 (invoering DTB) werden lichamen m de IB betrokken. Art. 1 
sub b IB '14 vermeldde tot 1918 als belastingplichtigen "de binnen het Rijk gevestigde naamloze 
vennootschappen, commanditaire vennootschappen op aandelen, coöperatieve en andere vereni-
gingen en onderlinge verzekeringsmaatschappijen" (de vestigingsplaats van deze lichamen moest 
•naar de omstandigheden' worden beoordeeld) Het vonnis van de Rotterdamse rechtbank uit 
1912, B. 1124, had de Minister ertoe gebracht deze bepaling in het wetsvoorstel Inkomstenbelas-
ting op te nemen. De wetgever hield aldus uitdrukkelijk rekening met het feit een vennootschap 
ook buiten het opnchtingsland gevestigd kon zijn. Zie J.H.R. Sinmnghe Damsté, De Wet op de 
Dividend- en Tantièmebelasting, 3e druk, Zwolle 1939, p. 46. De onderhavige procedure ging al-
leen over de vestigingsplaats, de kwalificatie van de NV als lichaam' stond niet ter discussie. De 
Raad betrok de vesngingsplaatsbepaling van art. 1 IB op "eene vennootschap, vereeniging, maat-
schappij of stichting" en spreekt vervolgens consequent over belanghebbende als "maatschappij', 
de Raad wenste kennelijk het karakter van de rechtsvorm ш het midden te laten 
24. Indische NV met Nederlands hoofdbestuur in Nederland gevestigd, art. 1 lid 2 Dividend- en 
Tantièmebelasting 1918 (DTB). De DTB belastte dezelfde lichamen en had dezelfde vesugings-
plaatsbepaling als de IB '14 (tot 1918) De uitspraak is, blijkens een noot bij B. 2991, in stand 
gelaten door de HR (29 november 1922). 
25. Overigens een omgekeerde situatie Nederlandse NV feitelijk gevestigd in Indie niet belasting-
plichtig (art. 1 DTB). (De DTB kende alleen binnenlandse belastingplicht). NB- m de vennoot-
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Zo week de RvB Amsterdam 1922 in zijn motivering voor binnenlandse be­
lastingplicht van een buitenlandse NV op een belangrijk punt af van Rb Rot­
terdam 1912. Een Indische NV met Nederlands hoofdbestuur had gesteld 
dat privaatrechtelijke niet-erkenning in Nederland27 aan belastingplicht voor 
de DTB in de weg stond28. De RvB achtte een binnenlandse vestigingsplaats 
heel wel mogelijk, "daar de vraag aan de wetgeving van welk land een 
belastingplichtige zijn rechtspersoonlijkheid ontleent, hiervoor niet 
beslissend is". Art. 1 DTB zag, aldus de RvB, "evengoed op [vennootschap­
pen], welke in het buitenland zijn opgericht". Voor belastingplicht was ken­
nelijk voldoende dat de NV rechtsgeldig naar het buitenlandse privaatrecht 
was opgericht; de mogelijkheid dat de NV in Nederland niet werd erkend, 
deed niet ter zake. Daarmee schoof de RvB zowel de redenering van de Res. 
uit 1908, als die van de Rb. R'dam, terzijde. In de overige twee uitspraken 
van de RvB A'dam (1917 en 1927) was de privaatrechtelijke erkennings-
vraag niet aan de orde; deze kwestie stond kennelijk niet in de weg aan het 
fiscaal honoreren van een fiscale vestigingsplaats buiten het oprichtingsland. 
In 1926 moest de Hoge Raad29 een oordeel vellen over de in vorenvermelde 
resolutie uit 1908 neergelegde stelling (Indische NV met Nederlandse vesti­
gingsplaats herkwalificeren als 'vereniging' naar Nederlands privaatrecht, uit 
dien hoofde belastingplichtig lichaam). De Hoge Raad legde zich niet vast 
op privaatrechtelijke uitgangspunten en gaf geen oordeel omtrent de i.p.r.-
vraag (wel/niet erkenning). Allereerst wenste de HR voor het belastingrecht 
niet aan te sluiten bij de civielrechtelijke vestigingsplaats, nu de wetgever 
uitdrukkelijk had voorzien in de mogelijkheid dat de vennootschap 'naar de 
omstandigheden bepaald' ergens anders is gevestigd. Vervolgens maakte de 
Hoge Raad handig gebruik van de in de Res. 1908 neergelegde gedachte dat 
ook de niet-erkende NV30 onder de binnenlands belastingplichtige lichamen 
viel: 
"dat ook de vraag, of de naamlooze vennootschap hier te lande als zodanig rechts­
persoonlijkheid bezit, niet ter zake dienende is, daar Γ de wet het vereischte van 
rechtspersoonlijkheid niet stelt, - 2° al zou met reclamante moeten worden aange­
nomen, dat zij niet kan zijn een in Nederland rechtspersoonlijkheid bezittende ven­
nootschap, zij toch zou kunnen zijn een vereeniging of maatschappij, binnen het 
Rijk gevestigd". 
schapsrechtelijke literatuur bestond allerminst eenstemmigheid omtrent de vraag of een Neder­
landse NV met behoud van rechtspersoonlijkheid de zetel naar het buitenland kon verplaatsen' 
26 Indische NV met Nederlandse vestigingsplaats voor de DTB in Nederland gevesngd. 
27. Namelijk "dat belanghebbende (...) niet haar hoofdverblijf ш Nederland kan hebben, omdat 
daarmee de rechtspersoonlijkheid is gemoeid". 
28. Hetzelfde standpunt als neergelegd ш de eerdervermelde resolutie uit 1908. 
29. HR 11 maart 1926, B. 3788. 
30. Namelijk, aldus de resolutie als vereniging zonder rechtspersoonlijkheid. 
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De privaatrechtelijke erkenningsvraag kon derhalve blijven rusten en de HR 
kon uitspraak doen over belastingplicht, zonder zich aan een privaatrechte­
lijke kwalificatie te binden31. 
8.3.3 Buitenlandse vennootschap met buitenlandse vestigingsplaats 
Ook de situatie van een buitenlandse vennootschap met buitenlandse vesti­
gingsplaats32 kwam in de jurisprudentie aan bod. Ondanks het feit dat de 
privaatrechtelijke erkenningsvraag in deze situatie eenvoudiger ligt, hield de 
HR zich ook hier aanvankelijk op de fiscale vlakte. In 1924 moest de HR33 
oordelen over de buitenlandse belastingplicht34 van een Duitse Offene Han­
delsgesellschaft35. De HR wees zelfstandigheid van de OHG van de hand, 
maar liet in het midden aan welk privaatrecht de (fiscale) zelfstandigheid 
van de OHG moest worden getoetst: 
"dat de raad van beroep heeft beslist, dat (...) een vennootschap onder firma geen 
zelfstandig bestaan heeft en de in het verkeer door haar verrichte handelingen voor 
de wet die der vennooten zijn: 
dat kan worden daargelaten of de raad hierbij het oog heeft gehad op het Nederland­
se recht omtrent de vennootschap onder firma dan wel op het Duitse recht aangaan­
de de "Offene Handelsgesellschaft", omdat noch naar de ene noch naar de andere 
regeling de betrokken vennootschap een lichaam vormt als bedoeld in art. 26 der 
Wet op de Inkomstenbelasting 1914". 
Privaatrechtelijke transparantie (geen zelfstandig bestaan, geen zelfstandig 
rechtssubject) leidt derhalve ook tot fiscaalrechtelijke transparantie. De HR 
motiveert dit standpunt met de stelling dat: 
"waar de wet (...) een onderscheid maakt tussen natuurlijke personen en lichamen, 
onder deze laatste niet kan vallen eene vennootschap, waarbij de gemaakte winst 
rechtstreeks aan de vennooten toekomt". 
De HR geeft aldus inhoud aan het fiscale begrip 'lichaam': indien privaat­
rechtelijk sprake is van rechtstreekse toerekening aan de vennoten is voor 
31. NB zie de opmerkelijke overeenkomst met de overwegingen ш BFH 23 juni 1992, BStBl II 
1992, p. 924, behandeld in § 16.2.4. Ook voor het BFH was de afwijkende fiscale vestigings­
plaatsbepaling een argument om niet volledig bij de privaatrechtelijke kwalificatie aan te sluiten, 
ook het BFH redeneerde dat de privaatrechtelijke met-erkenning van rechtspersoonlijkheid in het 
belastingrecht gevolgd werd, om vervolgens een fiscaal autonome (dus van het privaatrecht af­
wijkende) herkwalificatie toe Ie passen (vereniging zonder rechtspersoonlijkheid). 
32. Het werkeüjke-zetelstelsel en het ïncorporaüestelsel verwijzen ш dat geval immers beide naar het 
opnchtingsrecht. 
33 HR 31 december 1924, В 3569 
34 An 2 Wet Inkomstenbelasting 1914 Art. 2, aanhef- "Aan de inkomstenbelasting zijn mede on­
derworpen de met binnen het Rijk wonende of gevestigde personen en lichamen die (...)"· 
35. Het gevolg van de fiscale zelfstandigheid van de OHG zou zijn dat de buitenlandse vennoten niet 
ш de heffing van IB konden worden betrokken. 
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fiscale zelfstandigheid geen plaats. De fiscaalrechtelijke toerekening volgt in 
dat geval de privaatrechtelijke. De kwalificatie 'rechtspersoon' of 'rechtssub-
ject' is daarbij niet doorslaggevend. Voor de scheidslijn tussen 'natuurlijke 
persoon' en 'lichaam' is bepalend aan wie - privaatrechtelijk - de winst recht-
streeks toekomt; aan de vennootschap of aan de vennoten. 
8.3.4 Buitenlandse vennootschap met buitenlandse vestigingsplaats; buiten-
lands of Nederlands privaatrecht? 
Over de vraag aan welk buitenlands privaatrecht de vermogensrechtelijke 
zelfstandigheid van de vennootschap getoetst moet worden, had de HR zich 
nog niet uitgelaten. Er resteren immers - gegeven het samenvallen van op-
richtings- en vestigingsland - nog twee opties: 
kwalificatie naar Nederlands recht, exclusief i.p.r.; 
kwalificatie aan de hand van het buitenlandse oprichtings- en vesti-
gingsrecht. 
Twee pogingen om een buitenlands lichaam te kwalificeren naar Nederlands 
recht exclusief i.p.r. strandden voor de HR (1936 en 1939). In het eerste ge-
val stelde de minister dat de term 'openbaar lichaam' naar Nederlands recht 
moest worden opgevat en dat een Duitse 'Gesellschaft' naar Nederlandse 
maatstaven nimmer een openbaar lichaam kon zijn. De Raad van Beroep 
had zijns inziens ten onrechte de vraag naar Duits recht beantwoord. De 
Hoge Raad stelde 'openbare lichamen' op een lijn met 'publiekrechtelijke 
rechtspersonen' en stelde vervolgens 
'bet begrip buitenlandsch openbaar lichaam aldus te verstaan, dat de Nederlandsche 
wetgever bedoelt zich te gedragen naar het buitenlandsch recht zoowel voor de 
vraag, of er in het buitenland een rechtspersoon is, als voor die, of een rechtspersoon 
als publiekrechtelijk dan wel als privaatrechtelijk is te beschouwen". 
In het tweede geval36 stelde een in Frankrijk gevestigde 'Société à Respon-
sabilité Limitée' (hiema: SRL) dat zij naar Nederlands privaatrecht geen 
rechtspersoon was en dat zij derhalve niet zelfstandig (buitenlands) belas-
tingplichtig kon zijn voor de inkomstenbelasting37. De Raad van Beroep te 
Middelburg had op grond van Frans privaatrecht geconcludeerd dat de SRL 
als rechtspersoon moest worden aangemerkt38. Op grond van de vermo-
36. HR 7 juni 1939, B. 9625. 
37. Art. 2 IB '14, aanhef "Aan de inkomstenbelasting zijn mede onderworpen de niel binnen het Rijk 
wonende of gevestigde personen en lichamen die (...)". 
38. De Raad van Beroep komt tot deze conclusie op grond van de overweging dat 
- de SRL een eigen maatschappelijk kapitaal bezit, verdeeld in 'parts sociales' (aandelen), 
- deze aandelen met toestemming van de meerderheid der deelgenoten overdraagbaar zijn aan 
derden, 
- besluiten van de SRL bij meerderheid van stemmen worden genomen, 
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gensrechtelijke zelfstandigheid naar Frans recht bestempelde de Raad van 
Beroep de SRL als 'lichaam' voor de IB 1914. De HR sloot zich, na eerst de 
rechtsoverweging over rechtstreekse toerekening uit 1924 letterlijk te heb-
ben herhaald, bij dit oordeel aan, met de woorden: 
"dat de rechten en verplichtingen, waarom het hier gaat, [naar Frans privaatrecht] 
die van de onderwerpehjke société zelve zijn en niet die van de (gezamenlijke) indi-
viduele deelgenooten, hetgeen meebrengt dat de winst niet rechtstreeks aan de ven-
nooten toekomt; dat derhalve de société (...) een lichaam is". 
De buitenlandse vennootschap wordt derhalve beoordeeld naar Nederlands 
fiscaal recht op de aanwezigheid van vermogensrechtelijke zelfstandigheid. 
De toetsing van de inhoud van de buitenlandse rechtsvorm op vermogens-
rechtelijke zelfstandigheid vindt vervolgens plaats aan de hand van het bui-
tenlandse oprichtingsrecht. 
8.3.5 Fiscale relativering buitenlandse rechtspersoonlijkheid 
Nog niet genoemd is de situatie waarin de inkomsten van een buitenlandse 
rechtspersoon rechtstreeks toekomen aan vennoten. Dit is bij voorbeeld het 
geval bij een Belgische vennootschap onder firma en de Franse société en 
nom collectif (hierna: SNC)39. In dat geval zal op grond van het in de hier-
boven behandelde jurisprudentie ontwikkelde toerekeningscriterium de bui-
tenlandse rechtspersoonlijkheid fiscaalrechtelijk niet worden erkend. Zie 
ook Hof Amsterdam, 4 januari 199540, waarin de inkomsten (i.e. verliezen) 
van een Franse SNC op grond van verwantschap met de Nederlandse v.o.f. 
rechtstreeks aan de Nederlandse vennoot werden toegerekend41. 
Een dergelijke autonome interpretatie van het begrip 'rechtspersoon' is 
reeds verdedigd door Adriani (1943)42 en door Van Sikkelerus (1949)43. 
Adriani heeft een vrij ruime visie op de fiscaal autonome invulling van het 
begrip 'rechtspersoon'. Zijns inziens zouden bij voorbeeld de Franse SRL en 
- de SRL een eigen naam, zetel en nationaliteit bezit, 
- de aansprakelijkheid van de deelgenoten tot ieders aandeel in de SRL is beperkt, en 
- dat de deelgenoten ш het rechtsverkeer vertegenwoordigd worden door 'mandataires', die voor 
en namens de deelgenoten handelen 
39. Het feit dat de winst d.m.v. een daartoe strekkend besluit van de ν o f. aan de vennoten wordt 
uitgedeeld, wordt in de literatuur niet als bezwaar beschouwd voor rechtstreekse toerekening, met 
name omdat de vennoten ш privé onbeperkt en hoofdelijk aansprakelijk zijn voor schulden van 
de vennootschap, de vennoten dragen derhalve het volledige nsico van de rechtshandelingen van 
de vennootschap, zie A. van Keulen, Een kwalificatie-probleem in het verdrag met België, WFR 
1974, p. 669. 
40. Infobulletin 1995/315. 
41. In een nagenoeg niet gemotiveerde uitspraak van Hof Amhem 18 maart 1992, V-N 1992, ρ 
1884, werd het verlies van een Franse société civile immobilière (ook een rechtspersoon naar 
Frans recht) juist niet rechtstreeks aan de Nederlandse vennoot toegerekend. 
42. Ρ J A. Adriani, De literatuur over de nieuwe belastingen (Vervolg), WPNR 3814(1943), p. 35. 
43. W.P van Sikkelerus, Enkele opmerkingen over belastingheffing van buitenlandse lichamen, NV 
26 (1948-1949), p. 219. 
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Duitse GmbH ook 'rechtspersoon' zijn voor het belastingrecht, indien zij in 
hun oprichtingsland die status niet zouden genieten (quod non). Van Sik-
kelerus daarentegen verkiest aan te sluiten bij de (buitenlandse) rechtsper-
soonlijkheid, tenzij sprake is van rechtstreeks toekomen van winst aan de 
vennoten. Aldus wordt het criterium van rechtstreekse toerekening alleen 
gehanteerd voor de fiscale waardering van de privaatrechtelijke zelfstandig-
heid van (i.e. buitenlandse) rechtspersonen. 
Niet-rechtsbevoegde lichamen kunnen derhalve niet als 'rechtspersoon' 
belastingplichtig zijn voor de Vpb. Voor de kwalificatie als belastingsubject 
is vereist dat de niet-rechtspersoon voldoet aan de omschrijving van een van 
de in de artt. 2 en 3 Vpb met name genoemde rechtsvormen44. Wei-rechts-
bevoegde buitenlandse lichamen zijn slechts belastingsubject indien zij ook 
over vermogensrechtelijke zelfstandigheid beschikken, dat wil zeggen: in-
dien de winst niet rechtstreeks toekomt aan de achterliggende personen. 
8.3.6 Belastingrecht en i.p.r. 
Het belastingrecht maakt voor de kwalificatie van de buitenlandse vennoot-
schap wel gebruik van de i.p.r.-regel die verwijst naar het oprichtingsrecht, 
maar niet van het rechtsgevolg van deze verwijzing, namelijk de toepassing 
van en kwalificatie naar vreemd recht. Deze beperkte aansluiting bij het 
i.p.r. past in de wijze waarop het belastingrecht in het algemeen gebruik 
maakt van het i.p.r. Het i.p.r. werkt slechts in zoverre door in het belasting-
recht, dat de belastingrechter een voorliggende rechtsverhouding analyseert 
aan de hand van het recht dat volgens het i.p.r. die rechtsverhouding be-
heerst om vervolgens op de gevonden rechtsverhouding Nederlands belas-
tingrecht toe te passen. Van Sikkelerus schrijft in dit verband dat het niet 
gaat om "toepassen van buitenlands recht doch: qualificatie van een buiten-
lands rechtsverschijnsel met het oog op de toepassing van Nederlands 
recht"45. Bijzonder instructief in dit opzicht is het (ook door Van Sikkelerus 
geciteerde) arrest HR 10 juni 1953, BNB 1953/204, inzake de kwalificatie 
van de rechten van een beneficiary (Engelse trust): 
"niet beslissend is hoe die rechten naar Engels recht moeten worden gequalificeerd, 
maar of de inhoud, die deze rechten naar Engels recht hebben, voldoet aan de ver-
eisten, waarvan de Nederlandse wet (...) de toepasselijkheid van hare bepalingen af-
hankelijk stelt". 
44. Zie De Vries/Sillevis, loc.cit., p. 241. 
45. W.P. van Sikkelenis, De toepassing van vreemd recht door de Nederlandse belastingrechter, NV 
38 (1960-1961), p. 204. 
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De wijze waarop het belastingrecht vreemde rechtspersonen erkent, past 
naadloos in deze benadering. Vertaald naar rechtspersonen luidt het citaat 
immers: 
'niet beslissend is hoe de vreemde rechtsvorm naar vreemd (privaat- of belas-
tingrecht moet worden gekwalificeerd, maar of de inhoud, die de rechtsvorm naar 
vreemd recht heeft, voldoet aan de vereisten, waarvan de Nederlandse Vpb het zijn 
van belastingsubject afhankelijk stelt' (namelijk: rechtstreekse toerekening). 
8.3.7 Kwalificatie buitenlands belastingrecht irrelevant 
De fiscale behandeling van de vennootschap in het oprichtingsland (veelal 
tevens het fiscale vestigingsland) heeft geen invloed op de kwalificatie voor 
de Vpb. Zo is een Belgische besloten4* vennootschap met beperkte aan-
sprakelijkheid47 of Franse Société Civile Immobilière voor het Nederlandse 
belastingrecht 'rechtspersoon', ook al is in België respectievelijk Frankrijk 
gekozen voor belastingheffing bij de aandeelhouders)48. Evenmin staat een 
behandeling van de vennootschap als rechtspersoon in het buitenlandse 
belastingrecht in de weg aan de constatering dat de winst (immers: privaat-
rechtelijk) rechtstreeks aan de vennoten toekomt49. Onderwerping van een 
Belgische v.o.f. aan de Belgische vennootschapsbelasting brengt geen ver-
andering in de niet-erkenning voor de Vpb. Het gevolg is een (mogelijk) 
kwalificatieverschil tussen het buitenlandse en het Nederlandse belasting-
recht, zij het dat in een aantal verdragen van het nationale belastingrecht af-
wijkende kwalificatieregels gelden die dit verschil voor een deel weer teniet 
doen50. 
8.3.8 Fiscale erkenning en zetelverplaatsing 
Nu het oprichtingsrecht voor de kwalificatie van de buitenlandse rechtsvorm 
bepalend is, heeft het recht van de werkelijke zetel (of het recht van de fis-
46. Vóór de Wet van 15 juli 1985 aangeduid als personenvennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid. 
47. Zie J.J M Setz, Belastingvacuum voor de Nederlandse werkende vennoot in Belgische BVBA', 
WFR1992-P 293. 
48. Hof 's-Gravenhage 14 juli 1981, BNB 1982/264 (PVB A), resp. Hof Arnhem 18 maart 1992, V-N 
1992, p. 1884 (SCI). Zie omtrent Hof 's-Gravenhage (PVBA) De Vnes/Sülevis, loc cit, p. 242, 
omtrent de kwalificatie van de SCI Van Brunschot, loc.ciL, p. 21-27, С van Raad, Beweeglijk­
heid ш het internationaal belastingrecht, Deventer 1987, ρ 20 
49. De fiscale behandeling van de rechtsvorm in het buitenland is uiteraard wel relevant voor de 
vraag of de buitenlandse rechtsvorm zelfstandige verdragsbescherming geniet (bijv. omdat de 
rechtsvorm in het buitenlandse belastingrecht als een rechtspersoon wordt behandeld en voor toe­
passing van het verdrag als inwoner van het verdragsland wordt beschouwd) Dergelijke ver­
dragsrechtelijke apsecten, hoewel relevant voor de uitkomst voor wat betreft de effectuering van 
de nationale belastingwet, zijn m du hoofdstuk overigens buiten beschouwing gelaten. Ik heb mij 
beperkt tot een analyse van de kwalificatie naar nationaal belastingrecht. 
50. Op deze verdragsrechtelijke aspecten wordt hier kortheidshalve met verder ingegaan. 
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cale vestigingsplaats, zo dit anders is) geen betekenis. Dit betekent o.a. dat 
een Engelse Ltd. met Nederlandse fiscale vestigingsplaats beoordeeld wordt 
naar Engels recht. Is de Ltd. feitelijk in België gevestigd, en is (aldaar) de 
rechtsvorm van een Belgische BVBA aangenomen, dan wordt de Ltd. naar 
Nederlands belastingrecht aangemerkt als een Engelse Ltd. en niet als een 
Belgische BVBA. Ook een Nederlandse BV die de feitelijke leiding/werke -
lijke zetel naar België heeft verplaatst blijft voor het Nederlandse 
belastingrecht een Nederlandse BV. Op dezelfde voet verandert een Engelse 
Ltd. voor de Nederlandse Vpb niet van karakter, ook al zou de Ltd. de (fei-
telijke) zetel naar Duitsland hebben verplaatst en daarbij voor het Duits pri-
vaatrecht haar rechtspersoonlijkheid (en het karakter van kapitaalvennoot-
schap) verliezen. Het in Deel I behandelde i.p.r.-conflict (werkelijke-zetel-
stelsel versus incorporatiestelsel) heeft derhalve geen fiscaalrechtelijke re-
levantie. Ook een Duitse GmbH die de werkelijke zetel (en fiscale vesti-
gingsplaats) in Nederland heeft, zal als Duitse kapitaalvennootschap/rechts-
persoon voor de Vpb worden erkend. Het Nederlandse i.p.r. verwijst immers 
naar het Duitse oprichtingsrecht, dat i.e. deze terugverwijzing aanvaardt. 
Anders is de situatie indien de Duitse GmbH de zetel naar België verplaatst, 
hetgeen naar Duits, en dientengevolge ook naar Belgisch recht leidt tot 
verlies van rechtspersoonlijkheid (ontbinding resp. niet-erkenning). In dat 
geval zal aansluiting bij het Duitse oprichtingsrecht ertoe leiden dat ook 
voor de Nederlandse Vpb de GmbH haar rechtspersoonlijkheid verliest. 
Minder eenvoudig is de situatie waarin de GmbH na zetelverplaatsing in het 
immigratieland voortbestaat, maar in Duitsland wordt ontbonden (bij voor-
beeld: de GmbH maakt gebruik van domestication naar Delaware vennoot-
schapsrecht). Een volledige aansluiting bij het Nederlandse i.p.r. zou er in 
dit geval waarschijnlijk toe leiden dat de Duitse ontbinding voor het Neder-
landse belastingrecht maatgevend is51. De Delaware Inc. is in dat geval voor 
de Vpb non-existent. Dit laatste geldt m.i. ook voor een Nederlandse BV die 
van de domestication-regeling in Delaware gebruik maakt. Is daarentegen 
een zetelverplaatsing met wisseling van vennootschapsstatuut voltrokken 
met instemming van beide naastbetrokken landen, dan zal het belastingrecht 
ook hier de verwijzing van het i.p.r. naar het recht van het nieuwe ves-
tigingsland dienen te volgen. In dat geval is de nieuwe, aan het immigratie-
recht aangepaste rechtsvorm, toetssteen voor het toerekeningscriterium. 
51. Het Nederlandse i.p.r. aanvaardt (aldus de heersende leer) alleen zetelverplaatsing met behoud 
van rechtspersoonlijkheid indien emigratie- en immigratieland hiermee instemmen. 
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8.4 Conclusie 
Het bezit van rechtspersoonlijkheid speelt een belangrijke rol bij de vraag of 
een vennootschap al dan niet als zelfstandige entiteit in de heffing van ven-
nootschapsbelasting wordt betrokken. Zowel voor de binnenlandse als voor 
de buitenlandse belastingplicht geldt dat privaatrechtelijke rechtspersonen 
worden gerekend tot de kring van belastingsubjecten. 
De vraag of een privaatrechtelijke rechtsvorm rechtspersoonlijkheid 
geniet, wordt beoordeeld aan de hand van het toepasselijke vennootschaps-
recht. Welk vennootschapsrecht van toepassing is, dat van het oprichtings-
land of dat van het feitelijke vestigingsland, blijft in oudere rechtspraak 
(voor de oorlog) in het midden. Dit is niet verwonderlijk, want een duidelij-
ke keuze tussen het incorporatiestelsel en het werkelijke-zetelstelsel was 
toen in het i.p.r. nog niet gemaakt. Uit latere rechtspraak kan echter de im-
pliciete regel worden afgeleid dat, ongeacht de fiscale vestigingsplaats van 
de vennootschap (in of buiten Nederland) voor het bezit van rechtspersoon-
lijkheid het oprichtingsrecht maatgevend is. Het belastingrecht sluit hier aan 
bij het Nederlandse i.p.r. Dit betekent tevens dat de wisseling van toepasse-
lijk vennootschapsrecht in geval van zetelverplaatsing, mits geschied in 
overeenstemming met het recht van beide betrokken landen, bij de fiscale 
kwalificatie wordt gevolgd. Het bezit van rechtspersoonlijkheid dient dan te 
worden beoordeeld aan de hand van het nieuwe vennootschapsstatuut. 
Met de vaststelling dat sprake is van een privaatrechtelijke rechtsper-
soon is de kwalificatie nog niet voltooid. Het begrip rechtspersoonlijkheid 
heeft in de vennootschapsbelasting gedeeltelijk een eigen invulling gekre-
gen, een inhoudelijke correctie, die hierop neerkomt dat niet als rechtsper-
soon wordt aanvaard een rechtsvorm waarbij de winst c.q. het verlies recht-
streeks toekomt aan de achterliggende personen. Deze fiscale relativering 
van (privaatrechtelijke) rechtspersoonlijkheid betreft vooralsnog uitsluitend 
buitenlandse rechtspersonen; de huidige Nederlandse rechtspersonen vol-
doen aan het criterium (naar komend recht evenwel niet de openbare ven-
nootschap van art. 13.7.1.2 NBW). De fiscale status van de buitenlandse 
vennootschap in haar oprichtingsland is voor de Nederlandse fiscale kwali-
ficatie van de vennootschap niet van belang. 
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9. Fiscale vestigingsplaats van 
vennootschappen 
9.1 Inleiding 
9.1.1 Fiscale soevereiniteit 
De uitoefening van fiscale jurisdictie is gebonden aan de grenzen van de na­
tionale soevereiniteit1. De in beginsel niet door de landsgrenzen beperkte 
bevoegdheid van een staat om wetten uit te vaardigen2 (de 'jurisdiction to 
prescribe')3 - dus ook wetten met een extraterritoriale gelding - stuit echter 
op de territoriale beperking die de feitelijke handhaving van deze wetten 
met zich meebrengt (de 'jurisdiction to enforce') en op de wijze waarop in 
het volkenrecht de soevereiniteit van de verschillende staten is afgebakend4. 
Zo is internationaal aanvaard de soevereine heerschappij over onderdanen, 
ook al bevinden zij zich in het buitenland (persoonlijke soevereiniteit) en de 
soevereine heerschappij over personen en zaken die zich op binnenlands 
grondgebied bevinden (territoriale soevereiniteit)5. Voor wat betreft de fis­
cale jurisdictie leidt deze afbakening ertoe dat subjectieve belastingplicht 
kan (en mag) ontstaan op grond van enerzijds nationaliteit (persoonlijke 
soevereiniteit) en anderzijds woon- en vestigingsplaats, ligging van het on­
roerend goed en economische betrokkenheid met het territoir (territoriale 
soevereiniteit)6. 
9.1.2 Vestigingsplaats en nationaliteit 
Voor het onderwerp van zetelverplaatsing zijn met name van belang de sub­
jectieve aanknopingspunten nationaliteit en vestigingsplaats. Van deze twee 
1. R.S.J. Martha, The Jurisdiction to Tax ш International Law Theory and Practice of Legislative 
Fiscal Jurisdiction, Deventer/Boston 1989, ρ 15. 
2. A.J.J. Spruyt, "Base Companies". Fiscaaljundische Analyse, Brussel 1986, p. 13. 
3. Zie bijv. de afbakening van de 'jurisdiction tot prescribe' vanuit Amerikaanse optiek, zoals tol 
uitdrukking wordt gebracht door de American Law Institute, Restatement (Third) of Foreign Re­
lations Law of the United States, Vol I, § 1-488, St. Paul Minn. 1987 (hiema A.L I.), p. 237 e.v. 
4. Spruyt, op.cit., p. 14, Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, nr. 196, Interna­
tionale belastingvlucht van lichamen, Rapport van de Commissie ter bestudering van het ver­
schijnsel internationale belastingvlucht van lichamen en van maatregelen daartegen, Deventer 
1994, p. 15. 
5. Martha, op.cit, p. 43 e.V., A.L.I., p. 235. 
6. Zie Spruyt, op.cit., p. 16-26, A.L.I., p. 258, C. van Raad/FC. de Hosson, Nederlandse woon-
plaatsficües in internationaal perspectief (II), WFR 1980, p. 803. 
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criteria komt (inmiddels7) aan de vestigingsplaats veruit het meeste gewicht 
toe8. Zowel in de nationale wetgeving als in de internationale verdragsprak­
tijk9 is inwonerschap een beslissende factor bij de afbakening van fiscale 
heffingsbevoegdheid10. Nationaliteit als relevante factor is wel aanvaard -
zowel op nationaal niveau", in de verdragspraktijk12, als op het terrein van 
het Europees belastingrecht13 - maar speelt veelal ten opzichte van inwoner­
schap een subsidiaire rol. 
Het Nederlands belastingrecht bevat diverse aanknopingspunten op 
grond van nationaliteit, waarbij echter niet rechtstreeks wordt aangeknoopt 
bij de nationaliteit (in de zin van: 'alle onderdanen zijn belastingplichtig'), 
maar waarbij op grond van nationaliteit sprake is van fictief inwonerschap14. 
Het aanwezig achten van inwonerschap op grond van nationaliteit komt ook 
voor in buitenlandse fiscale stelsels15, wellicht verscholen in de aanknoping 
bij een binnenlandse statutaire zetel16, terwijl voor de toepassing van 
belastingverdragen inwonerschap op basis van oprichting naar intern recht 
7. ZieHJW Klem Wassink, Fiscale soevereiniteit in hel geding, Deventer 1970, ρ 6, E. A Brood, 
De vestigingsplaats van vennootschappen, Enige privaatrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, 
Deventer 1989, ρ 95. 
8. Spruyt, op cit., р. 36. 
9. De grote invloed van het OESO-Modelverdrag op de inhoud van bilaterale belastingverdragen 
impliceert een ruime male van internationale consensus omtrent de in het Modelverdrag neerge­
legde afbakening van fiscale junsidicüe, van volkenrechtelijk gewoonterecht is echter (nog) geen 
sprake Zie Van Raad/De Hosson, loc cit., ρ 804 
10. Vergelijk art. 4 OESO-Modelverdrag 1992, laatstelijk gewijzigd in september 1995 
11. Spruyt, op cit, ρ 16. Bekend voorbeeld is de onderwerping van Amerikaanse staatsburgers aan 
de Amerikaanse inkomstenbelasting, ongeacht hun feitelijke woonplaats Spruyt wijst daarnaast 
op het Duitse Außensteuergesetz, op grond waarvan Duitse onderdanen met buitenlandse woon-
plaats onder bepaalde omstandigheden op grond van o.a hun nationaliteit in de Duitse heffing 
worden betrokken 
12. Voor wat betren de Nederlandse verdragspraktijk kan gewezen worden op de (tijdelijke) handha-
ving van de aanmerkehjk-belangclaim van naar het buitenland geëmigreerde Nederlanders in o a. 
art. 13 lid 5 van het belastingverdrag met België, art 14 lid 5 van het verdrag met Spanje en art 
XI lid 4 van het (oude) verdrag met de VS uit 1948 Inmiddels is overigens de nationaliteitseis in 
het Nederlands Standaardverdrag vervallen. Voorts kan worden gewezen op de verdragsbescher-
ming die in hel (oude) verdrag met de VS uit 1948 toekwam aan 'inwoners' en aan naar Ameri-
kaans en aan naar Nederlands recht opgerichte lichamen, zonder te streven naar volledigheid zij 
verder verwezen naar de rol die de nationaliteit speelt bij de bevoegdheid om belasting te heffen 
ter zake van personen ш overheidsdienst en bij de non-discnminatie bepalingen ш belastingver­
dragen. 
13. De factor nationaliteit is bij voorbeeld aanwezig m de Europese Fusierichtlijn en Moeder-doch-
temchtlijn, nu de faciliteiten van beide richtlijnen alleen openslaan voor naar het recht van de 
Lid-Staten opgerichte vennootschappen. 
14. Zie o.a. de artt. 49 lid 6 IB, 1 lid 3 Div.bel. en 2 lid 4 Vpb (inwonerschap van naar Nederlands 
recht opgerichte lichamen) art 2 lid 2 IB, art 2 lid 2 Wet op de vermogensbelasting 1964 en art 
2 lid 1 Successiewet 1956 (Nederlanders in Nederlandse overheidsdienst), art. 3 lid 1 SW (Ne­
derlandse erflater), art 33 WBRV (lichaam met Nederlandse statutaire zetel). 
15. Bijv art 66 van de Engelse Finance Act 1988 (a company which is incorporated in the United 
Kingdom shall be regarded ... as resident there), art 250 (4) Canadese Income Tax Act (deemed 
residence). 
16. Bijv. m België (§ 15 1) en in Duitsland (§ 16.1). 
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of op basis van een binnenlandse statutaire zetel veelal zal worden geho­
noreerd17. 
Ondanks de thematische rangschikking van het nationaliteitscriterium 
(al dan niet in de vorm van aanknoping bij de statutaire zetel) onder het 
woonplaatscriterium, is naar mijn mening sprake van aanknoping op basis 
van persoonlijke soevereiniteit (onderdanen) en niet van territoriale soeve­
reiniteit (inwoners). Indien nationaliteit en inwonerschap voor de toepassing 
van een belastingverdrag conflicteren, wint veelal het laatste. Slechts bij 
wijze van uitzondering delft inwonerschap wel eens het onderspit, bij voor­
beeld bij de volkenrechtelijke exterritorialiteit van buitenlandse onderdanen 
in buitenlandse overheidsfunctie18. 
9.1.3 Vestigingsplaats, nationaliteiten i.p.r. 
In het internationaal privaatrecht wordt de nationaliteit van vennootschap­
pen doorgaans bepaald door de nationaliteit van het recht dat de vennoot­
schap beheerst19. Voor toepassing van het (nationaal en internationaal) be­
lastingrecht wordt doorgaans bij dit vennootschapsrechtelijke nationaliteits­
criterium aangesloten20. Onbeperkte belastingheffing van vennootschappen 
op basis van het nationaliteitscnterium houdt derhalve in dat die ven­
nootschappen zijn onderworpen die door intern vennootschapsrecht worden 
beheerst, hetgeen veelal samenvalt met het feit dat de vennootschap naar 
intern recht is opgericht. 
Naast de aanknoping voor onbeperkte belastingplicht bij een binnen­
landse feitelijke vestigingsplaats, komt slechts een zelfstandige rol toe aan 
de aanknoping bij het nationaliteitscriterium in de situatie dat een naar intern 
recht opgerichte vennootschap feitelijk in het buitenland is gevestigd. Deze 
situatie kan zich in het algemeen slechts voordoen indien de vennootschap is 
opgericht onder de vigeur van een incorporatiestelsel21. Dit zou betekenen 
dat ten aanzien van vennootschappen alleen landen met een incorporatiestel-
sel het nationaliteitscriterium hanteren. 
17. Bijv. de Nederlandse vestigingsplaalsficlie als 'soortgelijke omstandigheid' in art 4 lid 1 OESO-
Modelverdrag, of, indirect, als statutaire zetel, zoals in art 2 lid 4 van het verdrag met Zwitser­
land Voor een onderbouwing van het feit dat de Nederlandse vesligingsplaalsficlie kan worden 
aangemerkt als 'soortgelijke omstandigheid' ш de zin van art. 4 lid 1 OESO-Modelverdrag, zie 
o.a. С van Raad Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht), losbl. Arnhem, § 3 2.4.B, 
b, S E Faber, Aspecten van de Nederlandse vestigingsplaatsfictie onder verdragen conform het 
OESO-Modelverdrag, WFR 1985, p. 495-496. 
18. Zie art. 34 Weens verdrag inzake diplomatiek verkeer, 18 apnl 1961, Trb. 1962, 101 en 159, zie 
ook art. 28 lid 2 NSV alsmede HR 12 maart 1980, BNB 1980/171. 
19. Zie § 1 4, zie voorts bijv A.L.l, ρ 124. 
20. Zie bijv. A.L.I., § 412, p. 260, indirect ook de Nederlandse vestigingsplaalsñclies van art 2 lid 4 
Vpb, art. 1 lid 3 Div.bel en art. 49 lid 6 IB 
21. In een werkelijke-zetelstelsel leidt een buitenlandse feitelijke vestigingsplaats van een naar in tem 
recht opgerichte rechtspersoon immers doorgaans tot ontbinding, zie § 2.3. 
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Deze veronderstelling gaat niet helemaal op. Weliswaar hanteren on-
der andere de in dit onderzoek behandelde landen met incorporatiestelsel 
(Nederland, de Nederlandse Antillen en Zwitserland)22 een dergelijk aan-
knopingspunt, maar hanteren ook landen met een werkelijke-zetelstelsel het 
aanknopingspunt van de oprichting naar intem recht (o.a. Duitsland en Bel-
gië, zij het indirect, door aanknoping bij een - voor naar intem recht opge-
richte rechtspersonen: verplicht - binnenlandse statutaire zetel23). Belas-
tingrecht en (internationaal vennootschapsrecht gaan dus niet zonder meer 
gelijk op. De internationale praktijk zoals die uit de Nederlandse jurispru-
dentie naar voren komt, voldoet meer aan de hierboven geuite verwachting: 
buitenlandse vennootschappen met een Nederlandse vestigingsplaats zijn 
nagenoeg altijd afkomstig uit een land met een incorporatiestelsel (bijv. 
Zwitserland, Nederlandse Antillen, Engeland24). 
9.1.4 Vennootschapsrechtelijke onderworpenheid en onbeperkte belasting-
plicht 
De oprichters van een kapitaalvennootschap genieten in Nederland op grond 
van het incorporatiestelsel een vrije rechtskeuze. Is een rechtspersoon naar 
vreemd recht opgericht, dan wordt de gelding van dit vreemde vennoot-
schapsrecht in Nederland erkend, ook al heeft de rechtspersoon materiële 
raakvlakken met de Nederlandse rechtssfeer25. In het belastingrecht ont-
breekt een dergelijke principiële keuzevrijheid. Hierin leidt substantiële 
deelname aan het Nederlandse economische en rechtsverkeer dwingend tot 
onderworpenheid, namelijk, afhankelijk van de mate van deelname, tot on-
derworpenheid als buitenlands of als binnenlands belastingplichtige26. 
Het verschil tussen de fiscaalrechtelijke en de vennootschapsrechte-
lijke benadering van naar vreemd recht opgerichte rechtspersonen vloeit 
voort uit het verschil in karakter tussen beide rechtsgebieden. In tegenstel-
ling tot het werkelijke-zetelstelsel, waarin onder verwijzing naar de noodza-
kelijke 'Interessenschutz' een vrije rechtskeuze ontbreekt, heeft het Neder-
landse vennootschapsrecht van origine een liberaal karakter. Echter, de toe-
nemende (naoorlogse) zorg van de overheid voor te beschermen particuliere 
belangen in het Nederlandse vennootschapsrecht27 heeft het vennoot-
22. Zie lesp. § 9.3 (Nederland). § 13.1.3 (Nederlandse Antillen) en § 14.2 (Zwitserland). 
23. Zie § 15.1 en § 16 1. 
24. Verwezen zij naar de ш § 8.2-8.3 en § 9 2 opgenomen jurisprudentie inzake de binnenlandse be­
lastingplicht van naar vreemd recht opgerichte lichamen. 
25. Een uitzondering is neergelegd ш het in § 3.1 aangestipte voorstel van Wet op de formeel buiten­
landse vennootschappen. 
26. Voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen loopt de toepassing van Nederlands vennoot­
schapsrecht en Nederlands belastingrecht wel parallel, aangezien in de belangrijkste hefñngswel-
ten voor binnenlandse belastingplicht wordt aangeknoopt bij de vennootschapsrechtelijke oprich-
ting naar Nederlands recht. 
27. Te denken valt aan de in de jaren '80 ingevoerde anb-misbruikwetgeving. 
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schapsrecht een semi-publiekrechtelijk aanzien gegeven. Daardoor komt het 
vennootschapsrecht wellicht enigszins op gespannen voet te staan met het 
beginsel van de vrije rechtskeuze. In dit verband zij gewezen op het in § 3.1 
vermelde voorstel van Wet op de formeel buitenlandse rechtspersonen, dat 
de gevolgen van een vrije rechtskeuze voor een deel mitigeert. Een volledig 
naar elkaar toegroeien van aanknopingspunten voor toepassing van ven-
nootschapsrecht en belastingrecht valt echter niet te verwachten zolang Ne-
derland vasthoudt aan het incorporatiestelsel. Bij de indiening van het wets-
voorstel Conflictenrecht corporaties heeft de Nederlandse wetgever de keu-
ze voor het incorporatiestelsel nog eens uitdrukkelijk bevestigd en onder-
bouwd. 
In landen met een werkelijke-zetelstelsel vallen doorgaans de aankno-
pingspunten voor toepassing van beide rechtsgebieden (de vennootschaps-
rechtelijke 'werkelijke zetel' en de fiscaalrechtelijke 'werkelijke leiding') gro-
tendeels wèl samen. Zoals uit de hierna te behandelen fiscale stelsels in de 
werkelijke-zetellanden België en Duitsland naar voren komt, blijkt daarmee 
de parallel tussen belasting- en vennootschapsrecht reeds op te houden, aan-
gezien voor de kwalificatie van de buitenlandse rechtspersoon het belasting-
recht niet noodzakelijkerwijs dezelfde richting inslaat als het vennoot-
schapsrecht (zie met name Duitsland; § 16.2). Parallellen tussen belasting-
recht en vennootschapsrecht dienen derhalve slechts met de grootst moge-
lijke omzichtigheid te worden getrokken. 
9.2 Art. 4 AWR 
9.2.1 Reikwijdte 
De algemene vestigingsplaatsbepaling voor lichamen is neergelegd in art. 4 
Algemene wet inzake rijksbelastingen 1964 (hierna: AWR). Krachtens art. 4 
lid 1 wordt naar de omstandigheden beoordeeld waar iemand woont en waar 
een lichaam is gevestigd. Het vestigingsplaatscriterium van art. 4 AWR 
('feitelijke leiding') heeft betrekking op 'lichamen' en geldt voor zowel naar 
intern recht als naar vreemd recht opgerichte lichamen (de bepaling is zelfs 
met het oog op buitenlandse lichamen in het leven geroepen; zie hieronder). 
De AWR, met inbegrip van art. 4, geldt voor alle rijksbelastingen, met 
uitzondering van het invoerrecht (art. 1). Een aantal van de rijksbelastingen 
kent een afwijkende woonplaatsregeling voor naar Nederlands recht opge-
richte rechtspersonen28. Toepassing van art. 4 AWR komt in die gevallen 
niet aan de orde; de praktische relevantie van art. 4 AWR ligt in de betref-
fende heffingswetten (met name de vennootschapsbelasting en de dividend-
28. Behandeld in § 9.3 t/m § 9.6. 
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belasting) derhalve vooral op het terrein van de naar vreemd recht opgerich­
te lichamen. Dit betekent dat het voor de vraag wanneer sprake is van ver­
plaatsing van de fiscale zetel, veelal uitmaakt of het gaat om naar Neder­
lands recht opgerichte of om naar buitenlands recht opgerichte rechtsper­
sonen. 
Verder is art. 4 niet beperkt tot de vraag of een lichaam in Nederland is ge­
vestigd; de 'omstandigheden' kunnen ook een buitenlandse vestigingsplaats 
aanwijzen. Het aanknopingspunt van art. 4 AWR heeft derhalve een bilate­
rale toepassing. 
De vraag in welk buitenland een vennootschap is gevestigd, is o.a. van 
belang voor toepassing van de op de Europese Fusierichtlijn en de Moeder-
dochterrichtlijn gestoelde bepalingen: deze gelden alleen voor in de EU ge­
vestigde lichamen. Art. 4 lid 3 AWR bevat in dit verband een zelfstandig 
criterium voor de vraag of een vennootschap in een (buitenlandse) Lid-Staat 
is gevestigd. 
Het is de vraag of art. 4 ook kan dienen ter vaststelling van de buiten­
landse vestigingsplaats van een (buitenlands of geheel niet belastingplichtig) 
lichaam. Zuiver beschouwd speelt art. 4 immers geen rol bij de vraag welk 
verdrag moet worden toegepast op een vennootschap met buitenlandse fei­
telijke leiding; voor de vraag of een lichaam inwoner is van het verdrags-
land, is op grond van de gebruikelijke systematiek in belastingverdragen 
immers het fiscale vestigingsplaatscriterium van het verdragsland bepalend 
(art. 4 lid 1 OESO-Modelverdrag)29. Dit geldt des te meer indien een ver­
drag niet verwijst naar inwonerschap op grond van de nationale belasting­
wet, maar een zelfstandig criterium bevat voor de vestigingsplaats van een 
lichaam (bijv. art. 3 lid 5 Verdrag met Duitsland). 
9.2.2 Historie 
De historie van deze bepaling gaat terug tot de Wet op de Bedrijfsbelasting 
1893 (verder: BB), waarvan art. 1, slot, luidde: "Ofen waar iemand binnen 
het Rijk woont, wordt naar de omstandigheden beoordeeld". Deze bepaling 
zag kennelijk op de woonplaats van natuurlijke personen30. Van vennoot­
schappen werd aangenomen dat zij gebonden waren aan hun land van op­
richting, zodat geschillen omtrent de vestigingsplaats zich moeilijk konden 
voordoen31. 
29. L.A. de Bheck/P.J. van Amersfoort/J. de Blieck/ E.A. van der Ouderaa, Algemene wet inzake 
rijksbelastingen, derde druk, Deventer 1991, p. 94-95, gaan kort in op een verwante problema­
tiek, namelijk of een buitenlandse deelneming m het land van vestiging onderworpen is. 
30. Aldus bijkt uit het commentaar op deze zinsnede in Wel van 2 October ..(etc.), toegelicht door 
E. Franken, Helder - С De Boer Jr., 1894, p. 111 -112. 
31. J.H.R. Sinmnghe Damslé, De Wet op de Dividend- en Tantièmebelasting, derde druk, Zwolle 
1939, p. 46. 
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Rechtbank Rotterdam, 19 december 1912, В. 1124 bracht hierin veran­
dering. De Rechtbank oordeelde dat een in Engeland opgerichte Ltd, beoor­
deeld naar de omstandigheden van art. 1 BB, in Rotterdam gevestigd was32. 
Naar aanleiding van deze uitspraak werd in de Wet op de Inkom­
stenbelasting 1914 bepaald33: "Of iemand binnen het Rijk woont en of eene 
vennootschap, vereeniging, maatschappij of stichting binnen het Rijk is 
gevestigd, wordt naar de omstandigheden beoordeeld". De bepaling is in de 
Wet op de Dividend- en Tantièmebelasting 191734 (hierna: DTB), het Be-
sluit op de Winstbelasting 194035 (hierna: WB '40) en (in gewijzigde re-
dactie) in het Besluit Vennootschapsbelasting 194236 (hierna: Vpb '42) ge-
handhaafd en tenslotte opgenomen in de AWR. 
Het fiscale vestigingsplaatscriterium voor lichamen is ontstaan in een pe-
riode dat in Nederland voor het internationaal vennootschapsrecht overwe-
gend het werkelijke-zetelstelsel werd aangehangen. Het Nederlands ven-
nootschapsrecht was echter reeds van het begin af aan niet maatgevend. Zo 
waren naar vreemd recht opgerichte lichamen binnenlands belastingplichtig, 
ook al bestond omtrent de privaatrechtelijke status van deze lichamen grote 
onduidelijkheid; anderzijds kon ook een Nederlandse NV feitelijk in het bui-
tenland gevestigd zijn, zonder dat de consequenties naar Nederlands privaat-
recht daarbij van belang waren37. Sinninghe Damsté achtte de bepaling van 
weinig praktische betekenis, gelet op de in het algemeen bestaande binding 
van een vennootschap aan het oprichtingsland38. 
Voor vennootschappen afkomstig uit een land met werkelijke-zetel-
stelsel is in dit opzicht weinig veranderd. Voor vennootschappen afkomstig 
uit een incorporatiestelsel kan dit echter, na de officiële keuze van Neder-
land voor het incorporatiestelsel in 1959, niet meer worden gezegd. De in-
middels op gang gekomen, zij het nog steeds niet omvangrijke, jurispruden-
tie over de fiscale vestigingsplaats van lichamen betreft doorgaans de bin-
nenlandse belastingplicht van buitenlandse vennootschappen, afkomstig uit 
een land met incorporatiestelsel (met name Zwitserland en de Nederlandse 
Antillen, een enkele keer een vennootschap van Angelsaksische origine) en, 
steeds vaker, de gevolgen van een buitenlandse feitelijke vestigingsplaats 
voor de binnenlandse belastingplicht van Nederlandse vennootschappen. 
31 Zie ook § 8.3.2. 
33. Art. 1, slotzin. Sinninghe Damsté, op.cit., p. 46; Brood, op.ciL, p. 106. 
34. Art. 1 lid 2. 
35. Art. 2 lid 3. 
36. Art. 2 lid 3. 
37. Zie § 8.3. 
38. Sinninghe Damsté, op.cit, p. 46, wijst op het feit dat bij voorbeeld alle aandeelhouders veelal in 
Nederland zullen wonen, dat de aandeelhoudersvergadering in Nederland moest zijn en dat een 
Nederlandse statutaire zetel verplicht was. De voornaamste uitzonderingen van voor de oorlog 
betreffen de koloniale vennootschappen. 
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9.2.3 Feitelijke leiding 
Leiding van de vennootschap 
De 'omstandigheden' van art. 4 lid 1 AWR zien op de feitelijke vestigings­
plaats van de vennootschap. Dit is blijkens de jurisprudentie in eerste instan­
tie de plaats waar de werkelijke leiding van de vennootschap zich bevindt39. 
De plaats van de ondernemingsactiviteiten, dus waar de schoorstenen roken, 
is voor de aanwezigheid van een fiscale vestigingsplaats (nagenoeg) niet 
van belang40. De werkelijke leiding van de vennootschap berust bij het 
orgaan dat formeel met het bestuur belast is (en niet bij de aandeelhouder); 
het belastingrecht volgt hierin de vennootschapsrechtelijke zelfstandigheid 
van het bestuur tegenover de algemene vergadering van aandeelhouders41. 
Ook de woonplaats van de aandeelhouders of de plaats van de algemene 
vergadering van aandeelhouders is dus niet van doorslaggevend belang42. 
De vestigingsplaats is dus in beginsel daar waar het (formele) bestuur 
zijn leidinggevende taak uitoefent43. Dit verleent tevens enig gewicht aan op 
het bestuur betrekking hebbende factoren, zoals de woonplaats van be­
stuursleden, de plaats van het hoofdkantoor en de plaats waar de hoofdboek­
houding wordt opgemaakt. De formele toedeling van bevoegdheden is ech­
ter niet doorslaggevend indien de leiding in werkelijkheid bij een ander (bij 
voorbeeld bij de aandeelhouder, of bij de concemdirectie) berust44. 
Leiding van de onderneming 
Voorts is het de vraag of er, zoals door sommige auteurs wordt bepleit, voor 
het belastingrecht onderscheid bestaat tussen de leiding van de vennoot­
schap en de leiding van de onderneming45. Art 4 lid 1 AWR ziet immers op 
39. Zie' Vakgroep Belastingrecht RU Groningen, Nederlandse jurisprudentie inzake internationaal 
belastingrecht, losbl. Groningen, I., § 3.6, Brood, op.cit., p. 146, M van Dun, aantekening bij HR 
20 apn] 1988, BNB 1988/177, FED 1988/555, Nederlandse regelingen IBR, I.B. (H-2), De fisca­
le vestigingsplaats van lichamen (MJ. de Ligme), en I.B. § 3.3.4.2; zie verder A-G Verburg in 
zijn uitvoerige conclusie bij HR 23 september 1992, BNB 1993/193, voorts HR 16 maart 1994, 
BNB 1994/191. 
40. Zie Nederlandse regelingen IBR, I.B. (H-2), § 3.4.2. 
41. J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Deventer 1984, p. 44, zie voorts o.a. HR 21 oktober 1987, 
BNB 1996/105, waarin het Hof het uitgangspunt van de vennootschapsrechtelijke onafhankelijk­
heid uitdrukkelijk vastlegt. Zie voorts HR 20 apnl 1988, BNB 1988/176-177, alsmede de aante­
kening op deze arresten van M. van Dun ш FED 1988/55. 
42. Overigens kan aan de plaats waar de a.v.a. wordt gehouden wellicht meer gewicht toekomen bij 
een beleggingsmaatschappij of zuivere holding dan bij een werkmaatschappij. Zie bij voorbeeld 
La v. een zuivere holding HR 30 november 1988, BNB 1989/87 en de verwijzingsuitspraak van 
Hof Den Haag 20 december 1989, BNB 1991/126 
43. HR 23 september 1992, BNB 1993/193, r.o. 3.3.3. 
44. Zie HR 23 september 1992, BNB 1993/193 (de Nederlandse concemdirecteur zou in feite de 
beslissingen hebben genomen die de statutaire bestuurders van een Antilliaanse NV vervolgens 
dienden uit te voeren). 
45. Bevestigend M.R. Reuvers, Wijzigingen in de Koninknjkswet, FED 1988/836, ρ 2613-2614, 
Brood, op.cit., p. 144, Van Dun, FED 1988/555, p. 1768, J Hoogendoom, De zetel(s) van ven­
nootschappen, in Fantasie En Durf, FED-bundel 1991, p. 53 "De begrippen 'leiding van de ven­
nootschap' en 'leiding van de onderneming' dienen te worden onderscheiden. Veelal zal de leiding 
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de vestigingsplaats van het lichaam en niet op de vestigingsplaats van de 
onderneming van het lichaam. In de jurisprudentie komt een dergelijk on-
derscheid echter niet tot uitdrukking; eerder lijkt sprake van het tegendeel. 
Met name de Hoven, maar ook de Hoge Raad, hanteren de begrippen 'lei-
ding van de onderneming', 'leiding van het bedrijf en 'leiding van het li-
chaam' door elkaar46. Ook in de literatuur lijkt dit terminologische onder-
scheid niet in den brede weerklank te vinden47. Het valt immers niet goed in 
te zien hoe de hoofdleiding van de onderneming ergens anders kan berusten 
dan bij de hoofdleiding van de vennootschap. 'Hoofdleiding' impliceert 
immers eindverantwoordelijkheid en eindverantwoordelijkheid kan slechts 
berusten bij één - en wel de hoogste - instantie. 
Uiteraard bestaat er wel een onderscheid tussen hoofdleiding van de ven-
nootschap en leiding van de onderneming in die gevallen waarin met 'lei-
ding' niet wordt gedoeld op de hoofdleiding van de onderneming. Te denken 
valt aan de dagelijkse leiding van de onderneming (bedrijfsleiding) die ver-
antwoording aan de hoofdleiding verschuldigd is en die onderworpen is aan 
een instructiebevoegdheid van de hoofdlei ding48. 
Evenmin is sprake van de hoofdleiding van de onderneming (en dus 
van hoofdleiding van de vennootschap) indien de leiding beperkt is tot een 
deel van de onderneming. Dit geldt waarschijnlijk ook indien geen sprake is 
van dagelijkse leiding, noch een hiërarchische ondergeschiktheid t.o.v. de 
hoofdleiding bestaat. Zie o.a. Hof Amsterdam 24 april 1987, BNB 1990/ 
337, waar een deel van de leiding van de onderneming bij de concerndirectie 
berustte. 
Kortom, het in de aanvang van deze paragraaf genoemde onderscheid 
tussen leiding van de vennootschap en leiding van de onderneming komt 
naar mijn mening neer op het onderscheid tussen hoofdleiding van de on-
derneming en leiding van de onderneming waarbij geen sprake is van hoofd-
leiding. 
van de vennootschap en leiding van de onderneming samenvallen, d.w z. de leiding van de ven-
nootschap is tevens leiding van de onderneming Waar dit niet het geval is, is de leiding van de 
vennootschap, m juridisch opzicht, van andere orde dan de leiding van de onderneming " Uit de 
context wordt niet duidelijk of Hoogendoom het onderscheid alleen betrekt op het vennoot-
schapsrecht, of ook op het belastingrecht 
46. Een kleine greep HR 14 februari 1951, В 8945, HR 20 apnl 1988, BNB 1988/176, A-G Ver­
burg in HR 2 september 1992, BNB 1992/379, zie ook Brood, op.cit. p. 144, die opmerkt dal de 
Hoven misschien weinig op hebben met het onderscheid Het is mogelijk dat dit ook geldt voor 
Hof Amsterdam 24 apnl 1987, BNB 1990/337. In het onderstaande wordt daar echter niet van 
uitgegaan. 
47. Doorgaans wordt in de literatuur aan het onderscheid geen aandacht besteed of worden beide be­
grippen dooreen gebruikt. H.J. Hofstra spreekt bijv m zijn noot bij HR 21 augustus 1985, BNB 
1985/302, doelend op de 'werkelijke leiding', over de 'leiding van de onderneming'. 
48 Vakgroep Belastingrecht RU Groningen, op.cit., I., § 3.3 
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'A place of management'IZetel van de leiding van de onderneming 
Dit onderscheid tussen hoofdleiding van de onderneming en leiding/niet-
hoofdleiding van de onderneming biedt mijns inziens de sleutel tot de rol 
die het begrip 'leiding' speelt in het concept van de vaste inrichting. Zo be-
stempelt art. 2 lid 5 sub a Besluit voorkoming dubbele belasting 'de zetel 
van de leiding van de onderneming' tot vaste inrichting, hetgeen impliceert 
dat de zetel van de leiding van de onderneming niet samenvalt met de ves-
tigingsplaats ex art. 4 AWR49. Zie ook het OESO-Modelverdrag 1992, dat 
in art. 4 lid 3 de werkelijke leiding ("effective management") als vesti-
gingsplaats aanwijst en daarnaast in art. 5 lid 2 "a place of management" als 
voorbeeld noemt van een vaste inrichting. Eenzelfde systematiek wordt ge-
hanteerd in het Nederlands Standaard verdrag ("werkelijke leiding" naast 
"een plaats waar leiding wordt gegeven")50. 
De 'werkelijke leiding' ter bepaling van de fiscale vestigingsplaats is 
dus een enger begrip dan 'a place of management' of 'zetel van de leiding 
van de onderneming'. Met name kan de hier bedoelde leiding van de onder-
neming zich beperken tot de bedrijfsleiding over een deel van de onderne-
ming. Dit betekent o.a. dat er meerdere plaatsen kunnen zijn waar 'leiding' 
aan de onderneming wordt gegeven51. In dezelfde zin K. Vogel in zijn 
commentaar op het OESO-Modelverdrag52. 
"51. Ort der Leitung is der Ort, an dem das Unternehmen oder ein Teil des Unter-
nehmens geleitet wird. Wird ein Unternehmen von mehreren Orten aus gefuhrt (...), 
können mehrere Orte der Leitung vorhanden sein (...). 
52. (...) Nicht erforderlich ist, dass sich in der Geschäftseinrichtung die Leitung des 
Unternehmens ganz oder zu einem wesentlichen Teil vollzieht, wie dies fur den Ort 
der geschäftlichen Oberleitung (§ 10 АО), der tatsachlichen Geschaftsleitung (Art. 4 
Abs. 3 MA) erforderlich ist (...)." 
In de Nederlandse jurisprudentie is deze kwestie (met uitzondering van 
hierna te bespreken Hof Amsterdam, 24 april 1987) telkens aan de orde ge­
weest in verband met het - van het OESO-Model afwijkende - verdrag met 
Zwitserland (art. 4 lid 2: "de zetel van de onderneming" en "de zetel van de 
leiding"). Het begrip 'zetel van de leiding' is in die context telkens ingevuld 
49. Dat naar Nederlands recht opgerichte lichamen krachtens art 2 lid 4 Vpb wel een over een bui­
tenlandse feitelijke leiding kunnen beschikken doel hier niet aan af, de bepaling is η m.m. niet 
alleen voor deze bijzondere situatie geschreven, zie ook art. 5 lid 2 OESO-Modelverdrag 
50. Dat het hier gaat om de leiding van de onderneming, en niet om de hoofdleiding van de ven­
nootschap, vloeit m ι voort uit de context van de vaste inrichting en de afwezigheid van enig ver­
band met vestigingsplaats Het is overigens de vraag of 'zetel van de leiding van de onderneming' 
inhoudelijk gelijk is aan 'a place of management'. Gelet op de toelichting bij het Besluit en op het 
feit dat ook het NSV bij het OESO-Model aansluit, lijkt dit hel geval te zijn 
SI Anders Nederlandse regelingen 1BR, IВ (H-3), § 18 onder a, waarin wordt gesteld dat 'a place 
of management' gelijk is aan het bedrijfseconomisch zwaartepunt van de onderneming 
52. K. Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen, München 1983, Art 5, § 51-52. 
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als: plaats van de feitelijke leiding van de onderneming, dit is werkelijke 
leiding van het lichaam, dus als Aoo/dleiding53. 
Belangrijk element in deze context is echter dat in het verdrag met 
Zwitserland niet de plaats van de feitelijke leiding, maar de statutaire zetel 
in geval van dubbele vestigingsplaats doorslaggevend is, zodat het consta-
teren van een Nederlandse plaats van werkelijke leiding van een naar 
Zwitsers recht opgerichte vennootschap geen verandering brengt in het 
Zwitserse verdragsinwonerschap van die vennootschap. Met andere woor-
den, het onderscheid tussen hoofdleiding en leiding/niet-hoofdleiding speelt 
voor toepassing van het verdrag geen rol. 
Voor toepassing van de BRK ligt dit anders. Hof Amsterdam, 24 april 
1987, BNB 1990/33754, kwam tot de conclusie dat een Antilliaanse NV naar 
de omstandigheden beoordeeld niet in Nederland was gevestigd, dat even-
min de werkelijke leiding in de zin van art. 34 BRK zich in Nederland be-
vond, maar dat wel een deel van de leiding van de onderneming door de Ne-
derlandse concemdirectie werd uitgeoefend. Er was sprake van 'een plaats 
van leiding' en dientengevolge van een vaste inrichting in de zin van art. 2 
BRK. De uitspraak van het Hof laat zich op twee manieren lezen: 
1. het Hof constateert een op twee plaatsen uitgeoefende Aoo/c/leiding 
van het lichaam: een deel op Curaçao en een deel in Nederland; het 
Hof oordeelt vervolgens dat het zwaartepunt ('de werkelijke leiding') 
zich op Curaçao bevindt en dat het Nederlandse deel van de hoofdlei-
ding van het lichaam een Nederlandse vaste inrichting vormt; 
2. het Hof localiseert de plaats van de hoofdleiding van de NV op Cu-
raçao en acht een daaraan ondergeschikte plaats van leiding van (een 
deel van) de onderneming aanwezig in Nederland55. 
Op grond van het voorgaande verdient de laatste lezing de voorkeur. Daar-
mee is de eventuele juistheid van de eerste lezing echter niet uitgesloten, 
hetgeen de vraag oproept of een over meerdere plaatsen verdeelde hoofd-
leiding mogelijk is. 
Leiding op meerdere plaatsen tegelijk 
'Leiding' impliceert het centraal uitoefenen van gezag; de leiding wordt uit-
geoefend door 'het' bestuur. Het gaat om de hoofdleiding, om het bestuurs-
centrum van de vennootschap. De geografische locatie van dit middelpunt 
van de vennootschap is bepalend voor de fiscale vestigingsplaats. Aldus be-
53. Zie Nederlandse regelingen 1BR, I.B. (H-2), § 3.4.3.3, alwaar vermeld HR 24 november 192, 
BNB 1983/103, HR 1 februari, BNB 1989/142, Hof Amsterdam 11 apnl 1990, BNB 1991/257. 
Een uitzondering geldt misschien voor Hof Amsterdam 24 apnl 1987, BNB 1990/337 (zie hier-
onder). 
54. Verwijzingsprocedure van HR 21 augustus 1985, BNB 1985/302. 
55. Volgens C. Overduin, De vestigingsplaats van een lichaam, MBB 1988, ρ 246, had het Hof de 
vennootschap als binnenlands belastingplichtige moeten aanmerken. 
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naderd, is het concept van de feitelijke leiding ondeelbaar; de feitelijke lei-
ding bevindt zich per definitie slechts in één land. 
Dit is ook het beeld dat uit de jurisprudentie omtrent de vestigings-
plaats van lichamen naar voren komt. Telkens wordt daarin (vooropgesteld 
dat bovenstaande tweede lezing van Hof Amsterdam 24 april 1987 juist is) 
getracht één feitelijk zwaartepunt van de vennootschapsleiding aan te wij-
zen: óf bij de vennootschap zelf, óf bij de (directie van de) aandeelhouder; 
óf bij de directeuren Ρ en Q in land A, óf bij de directeuren X en Y in land 
B; óf op de plaats waar de bestuurders wonen, óf op de plaats waar zij for-
meel beslissen, óf op de plaats waar zij concrete leidinggevende handelin-
gen verrichten, al naar gelang de omstandigheden waaraan de rechter het 
meeste gewicht toekent. Met het oog op deze kwestie schrijven Ittmann-Van 
Soest56 (in de context van de vestigingsplaats voor de Registratiewet 
1917)57: 
"Aanvaardt men deze opvatting [dat beslissend is de plaats, waar de leiding van de 
vennootschap berust] als juist, dan zullen de andere omstandigheden wel zelden in 
aanmerking komen, omdat meestentijds de directie wel niet over meerdere plaatsen 
verdeeld zal zijn. Mocht zich dit een enkele keer voordoen, dan zal eerst op de ande-
re omstandigheden moeten worden gelet. Om die reden zal het wel nooit voorkomen 
- al is het theoretisch denkbaar -, dat een N.V. in de zin der Registratiewet op twee 
plaatsen is gevestigd, omdat, als de directie verdeeld is, één der andere omstandig-
heden de doorslag zal geven. Hieruit volgt ook, dat het feit, dat een corporatie hier 
te lande een filiaal heeft, haar niet tot hier te lande gevestigd maakt." 
Het streven naar ondeelbaarheid van de feitelijke leiding van de vennoot-
schap past bij de functie als aanknopingspunt voor fiscaal inwonerschap. 
Inwonerschap is een exclusieve band tussen een subject en een territoir, die, 
met name in combinatie met het universaliteitsbeginsel (heffing over de we-
reldwinst), gelijktijdig inwonerschap in twee landen zou dienen uit te slui-
ten58. 
Ten aanzien van natuurlijke personen is in constante jurisprudentie be-
slist dat een dubbele woonplaats heel wel denkbaar is59. Dat deze lijn zonder 
meer kan worden doorgetrokken naar lichamen acht ik niet vanzelfspre-
kend60, gelet op de nadruk op de hiërarchische top van degenen die feitelijk 
leiding geven, gelet op het alternatief van de aanwezigheid van een vaste in-
richting bij aanwezigheid van 'een plaats waar leiding wordt uitgeoefend161 
56. Ittmann/Van Soest, Registratiewei 1917, nr. 275, zoals geciteerd in Vakstudie Registratiewet 
1917, aant. 6 op art 46. 
57. Art. 46 Registratiewet 1917 bepaalde dat de vestigingsplaats van een lichaam naar de omstandig-
heden moest worden beoordeeld. 
58. Zie J.P. Scheltens, Algemene wet inzake rijksbelastingen, losbl., Arnhem, p. 186-187 
59. HR 23 maart 1927, B. 4038 en op HR 22 december 1971, BNB 1973/120, HR 14 maart 1979, 
BNB 1979/116. 
60. Anders: Vakgroep belastingrecht RU Groningen, T., § 1.3. 
61. Dit alternatief geldt voor de vennootschapsbelasting en uiteraard niet voor de dividendbelasting. 
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en gelet op de structuur van belastingverdragen (gebaseerd op de structuur: 
inwoner land A, inkomsten uit land B) en de belangrijke rol van de 'tie-
breaker' in de meeste verdragen, die gefrustreerd zou worden bij een dubbele 
plaats van de werkelijke leiding. Bij de recente aanpassing van het OESO-
Modelverdrag 1992 (september 1995), is zelfs de tekst van art. 4 lid 3 ver-
duidelijkt om te bereiken dat voor verdragstoepassing de werkelijke leiding 
van een belastingplichtige zich in niet meer dan een verdragsstaat kan be-
vinden ("shall be deemed a resident only of the State ..."). 
Aan de hand van de jurisprudentie kan echter niet zonder meer worden 
uitgesloten dat een lichaamin werkelijkheid op twee plaatsen gevestigd is. 
Zo werd in HR 22 november 1950, B. 8893, een dubbele feitelijke vesti-
gingsplaats mogelijk geacht. Het betrof een Nederlandse NV die in bezet-
tingstijd op grond van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechts-
personen naar Curaçao was verhuisd. Na de verhuizing bestond de NV feite-
lijk in twee aparte delen voort (een deel in het bezette Nederland onder het 
gezag van een Duitse 'Verwalter' en een deel onder de leiding van belang-
hebbende op de Nederlandse Antillen). Deze situatie bracht de Hoge Raad 
tot de conclusie dat de vennootschap, voor toepassing van het Besluit IB 
1941, op twee plaatsen tegelijk een feitelijke vestigingsplaats had. De 
hoogst bijzondere situatie waarin de vennootschap in kwestie verkeerde, 
rechtvaardigt echter een beperkte lezing van dit arrest. 
Een vraag is of het hier verdedigde concept van een onsplitsbare en aan 
slechts één land toe te rekenen plaats van de feitelijke leiding niet op ge-
spannen voet komt te staan met de werkelijkheid. Wat indien een vennoot-
schap door bestuurders, vanuit verschillende landen, met behulp van tele-
foon, computer, modem en fax wordt bestuurd? De Vakgroep Belastingrecht 
van de RUG wijst op de gevolgen van dergelijke 'gedeconcentreerde mana-
gementstructuren'62: 
"Het probleem is bij management spreads niet zozeer hoe de fiscus achter de werke-
lijkheid komt, doch wat die werkelijkheid is. De werkelijkheid is, dat hoge divi-
dendbelasting een barrière is om vanuit een fiscale vestigingsplaats in een ontwik-
keld land te opereren in een toenemend internationale commerciële wereld. Indien 
het verschijnsel van op verschillende plaatsen geleide vennootschappen opgericht in 
een tax haven country zich in toenemende mate zou gaan voordoen, neemt de op-
brengst van de dividendbelasting af en de winstallocatieproblematiek toe." 
Belastingheffing op basis van inwonerschap veronderstelt een aanwijsbare 
band met één bepaald (geografisch) gebied. Handhaving van inwonerschap 
als uitgangspunt voor de nationale en internationale toedeling van fiscale 
heffingsbevoegdheid noopt de belastingrechter ertoe om ook in een toekomst 
62. Vakgroep Belastingrecht RU Groningen, I., § 4. 
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van over de aardbol verspreide bestuursstructuren te blijven zoeken naar één 
centraal zwaartepunt. Dit zal met voortschrijdende techniek en daarmee ge-
paard gaande globalisering steeds moeilijker worden. De aanwijzing van 
een centraal orgaan als hoofdleiding van de vennootschap lost immers de 
toerekening van dit orgaan aan één territoir niet op indien de leden van het 
orgaan over verschillende landen verspreid zijn en vanuit die verschillende 
landen, in een gezamenlijk optreden, hun leidinggevende taak uitoefenen. 
De onzekerheid ter zake van de uitkomst van de vestigingsplaatstoets 
in dergelijke complexe situaties roept vervolgens de vraag op of heffing op 
basis van inwonerschap ook in de toekomst uitvoerbaar zal blijven. Zolang 
toewijzing (nog) plaatsvindt op basis van inwonerschap, komt verplaatsing 
van de fiscale zetel in de zin van art. 4 lid 1 AWR neer op het verschuiven 
van het centrale zwaartepunt van de feitelijke hoofdleiding van de vennoot-
schap. 
9.2.4 Statutaire zetel 
Aan de statutaire zetel komt slechts in uitzonderingsgevallen betekenis toe, 
bij voorbeeld indien geen andere omstandigheden aanwijsbaar zijn. Met 
deze (denkbeeldige) situatie hield de wetgever serieus rekening bij de tot-
standkoming van de Rijkswet zetelverplaatsing 1940, zij het dat reeds toen 
op het hypothetische karakter daarvan werd gewezen (zie onder). 
9.2.5 EG-richtlijnen; art. 4 lid 3 AWR 
Art. 4 lid 3 AWR bevat een specifieke woonplaatsbepaling, die derogeert 
aan het eerste lid en die alleen geldt voor toepassing van de Europese Moe-
der-dochterrichtlijn en de Fusierichtlijn. De beide richtlijnen gelden alleen 
voor in de EU gevestigde vennootschappen. Met art. 4 lid 3 AWR is beoogd 
aan te geven wanneer sprake is van vestiging in een van de andere63 Lid-
staten, in overeenstemming met hetgeen in de richtlijnen is voorgeschreven. 
Krachtens art. 4.3 AWR wordt een lichaam geacht te zijn gevestigd in 
een Lid-Staat van de Europese gemeenschappen indien dat lichaam volgens 
de fiscale wetgeving van de Lid-Staat aldaar is gevestigd. Zonder lid 3 zou 
de mogelijkheid bestaan dat art. 4 AWR een vestigingsland buiten de EU 
aanwijst, terwijl de vennootschap naar de maatstaven van het belastingrecht 
van een andere Lid-Staat in die Lid-Staat is gevestigd. Bij voorbeeld een 
naar Engels recht opgerichte Ltd. met feitelijke vestigingsplaats op de Ne-
derlandse Antillen zou zonder invoering van art. 4 lid 3 AWR vanuit Neder-
63. Art. 4 lid 3 AWR lijkt alleen betrekking te hebben op builen Nederland gevestigde vennoot-
schappen. Dit blijkt m.i. uit de tekst van de bepaling en bij voorbeeld uit de samenhang met art. 
14b IB, waarin tegenover elkaar staan eenNederlandse vennootschap en een vennootschap 
gevestigd in een Lid-Staat. 
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lands perspectief waarschijnlijk niet voor toepassing van de Moeder-doch-
terrichtlijn of de Fusierichtlijn in aanmerking komen64. In afwijking van 
gebruikelijke wetssystematiek incorporeert de bepaling dus rechtstreeks bui-
tenlands belastingrecht (i.e. de Engelse bepaling op grond waarvan de Ltd 
als inwoner van Engeland wordt beschouwd) in de nationale wet. 
Deze nieuwe techniek lijkt een prima methode om de complexe situa-
tie die zich in het algemeen voordoet bij een woonplaatsconflict tussen de 
Nederlandse wet en een belastingverdrag in geval van dual residence (bij 
voorbeeld: voor de Vpb in Nederland gevestigd, voor verdragstoepassing in 
Ierland) het hoofd te bieden. Wellicht kan hier het begin van een ontwikke-
ling worden gesignaleerd. 
9.2.6 Feitelijke leiding en werkelijke zetel (i.p.r.) 
De feitelijke vestigingsplaats van art. 4 lid 1 AWR vertoont grote overeen-
komst met de werkelijke zetel uit het internationaal vennootschapsrecht van 
landen met siège réel-stelsel. Ook daar is de plaats van de hoofdleiding van 
de vennootschap veelal bepalend voor het op de vennootschap toepasselijke 
recht65. In het Nederlands internationaal vennootschapsrecht is het criterium 
van de feitelijke leiding afgewezen66. Een belangrijk argument was (en is) 
het sterk feitelijk gehalte, de moeilijke definieerbaarheid van het criterium, 
kortom de rechtsonzekerheid die van het aanknopen bij de feitelijke vesti-
gingsplaats het gevolg zou zijn. 
Het is de vraag of de inburgering van art. 4 lid 1 AWR en de afwijzing 
van het werkelijke-zetelstelsel met elkaar in tegenspraak zijn. Naar mijn me-
ning is dit niet het geval. Ten eerste verlangt (en rechtvaardigt) belastinghef-
fing een ander - minder vrijblijvend - aanknopingspunt dan het vennoot-
schapsrecht. Het erkennen van een buitenhndse rechtspersoon en hem tege-
lijkertijd als binnenlands lichaam onderwerpen aan het belastingrecht gaan 
heel wel samen. 
Ten tweede is de aard van de rechtsonzekerheid wezenlijk anders. 
Gaat het in het belastingrecht om een financiële kwestie; de rechtsonzeker-
heid van het werkelijke-zetelstelsel reikt veel verder en betreft het bestaan 
van rechtspersoonlijkheid en daarmee de bij de rechtspersoon betrokken be-
langen van werknemers, bestuurders, aandeelhouders en crediteuren. Een 
keuze voor de werkelijke zetel in het vennootschapsrecht is dan ook in po-
tentie veel ingrijpender dan een keuze voor de feitelijke leiding in het belas-
tingrecht. 
64. Art 4 lid 3 AWR biedt geen oplossing voor de situatie dat twee Lid-Staten een vennootschap als 
inwoner beschouwen (dual residence) Hel ontbreekt art 4 lid 3 immers aan een 'tie-breaker' Hel 
lijkt me dat m du geval de voor de belastingplichtige meest gunstige regeling moet worden aan-
gehouden. 
65. Zie § 6.1 (België) en § 7.1 (Duitsland). 
66. Zie §3.1. 
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Ten derde is de omvang van de fiscale rechtsonzekerheid geringer. Het 
aanknopingspunt voor toepassing van de Nederlandse belastingwet is niet 
beperkt tot fiscaal inwonerschap; ook de aanwezigheid van een binnenland-
se bron leidt tot belastingplicht. Aan het belang van fiscaal inwonerschap 
wordt verder afbreuk gedaan door de toewijzing van heffingsbevoegdheid in 
belastingverdragen, waarin naast het woonland ook het bronland een sub-
stantiële heffingsbevoegdheid toekomt. In het vennootschapsrecht is het 
daarentegen alles of niets, dat wil zeggen in een werkelijke-zetelstelsel: wel 
onderworpen bij binnenlandse werkelijke zetel; niet onderworpen bij buiten-
landse werkelijke zetel. 
Aan het hanteren van de feitelijke leiding als aanknopingspunt voor 
inwonerschap in het Nederlandse belastingrecht kan dan ook geen argument 
worden ontleend voor afschaffing van het incorporatiestelsel in Nederland. 
9.3 Art. 2 lid 4 Vpb 
9.3.1 Reikwijdte 
Art. 2 lid 4 Vpb bepaalt dat naar Nederlands recht opgerichte lichamen voor 
toepassing van de vennootschapsbelasting steeds geacht worden in Neder-
land te zijn gevestigd. De feitelijke vestigingsplaats van art. 4 lid 1 AWR is 
voor deze lichamen, althans voor wat betreft de heffing van vennootschaps-
belasting, niet van belang. Nu de bepaling niet aanknoopt bij een feitelijke 
woonplaats is er dus geen sprake van heffing op basis van territoriale soeve-
reiniteit. Veeleer is sprake van rechtstreekse aanknoping bij de 'nationaliteit' 
van het lichaam (in de vennootschapsrechtelijke zin van het woord) en dus 
van heffing op basis van persoonlijke soevereiniteit67. 
Art. 2 lid 4 Vpb geldt blijkens de tekst alleen voor de vennootschaps-
belasting. Daarnaast mag worden aangenomen dat de fictie ook geldt voor 
het Besluit voorkoming dubbele belasting68. Verder mag worden aangeno-
men dat de vestigingsplaatsfictie voor alle bepalingen in de Vpb geldt waar-
in de vestigingsplaats een rol speelt69. 
In verdragssituaties legt de fictie het veelal af tegen een feitelijke vesti-
gingsplaats in het verdragsland. Alsdan is de Nederlandse NV of BV voor 
67. Een onzuiverheid voor wat betreft het nationaliteitscntenum is de nadruk die bij de invoering 
van de fictie is gelegd op het historische karakter van de oprichting (Samsom, p. Vpb 20-z). Een 
naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, die na zetelverplaatsing naar Curaçao de Antilli-
aanse nationaliteit heeft verkregen, blijft op grond van deze interpretatie als inwoner onderwor-
pen aan het Nederlandse belastingrecht. Van belastingheffing op grond van nationaliteit is in 
deze situatie geen sprake. 
68. Nederlandse regelingen IBR, I.B. (H-2) § 3.2.2, Van Raad, Cursus Belastingrecht loc.cit., 
§ 2.2.1 .B,c acht het volstrekt niet vanzelfsprekend dat art. 2 lid 4 Vpb ook geldt voor het Besluit, 
maar stelt dat daar in de praktijk zonder bezwaar vanuit kan worden gegaan 
69. HR 16 maart 1994, BNB 1994/191 heeft de laatste onduidelijkheid op dit punt weggenomen. 
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toepassing van het verdrag in het verdragsland gevestigd. Deze verdrags-
woonplaats laat echter de Nederlandse vestigingsplaats naar nationaal belas-
tingrecht onverlet70. 
9.3.2 Historie 
De historie van art. 2 lid 4 Vpb is uitvoerig in de literatuur belicht71. Het 
volgende kan dan ook beperkt blijven tot een beknopte weergave, met uit-
zondering van een naar mijn mening onderbelicht punt: het (mogelijke) ver-
band tussen de vestigingsplaatsfictie en art. 19 Wet Zetelverplaatsing 194072. 
Art. 19 Wet Zetelverphatsing 1940 
De Wet Zetelverplaatsing 1940 maakte voor het eerst verplaatsing van de 
statutaire zetel naar het buitenland mogelijk voor naar Nederlands recht op-
gerichte rechtspersonen. Aanvankelijk was in het wetsvoorstel niets bepaald 
omtrent de fiscale gevolgen van de emigratie. In het voorlopig verslag73 
werd hieromtrent opgemerkt: 
"Van verschillende zijden werd er de aandacht op gevestigd, dat in de toelichting 
wordt gezwegen over de fiscale consequenties van het wetsontwerp. Toch kunnen 
deze van het grootste belang zijn. Reeds thans komt het voor, dat naamlooze ven-
nootschappen zich door verplaatsing van den feitelijken zetel van hun bedrijf naar 
het buitenland aan de werking van de wet op de dividend- en tantièmebelasting we-
ten te onttrekken, niettegenstaande hun statutaire zetel in Nederland gevestigd blijft. 
Wordt nu ook verplaatsing van den statutairen zetel mogelijk gemaakt, zal daarvan 
niet het gevolg zijn, dat het om fiscale redenen verplaatsen van den feitelijken zetel 
naar een ander gebiedsdeel in de hand gewerkt wordt?" 
Enkele Tweede-Kamerleden stelden voor om - op straffe van het inbrengen 
van een "ernstig bezwaar tegen het ontwerp" - te regelen dat de zetelver-
plaatsing voor de belastingheffing buiten beschouwing zou blijven. In de 
MvA wezen de bewindslieden erop - kennelijk redenerend vanuit het in die 
tijd algemeen aanvaarde werkelijke-zetelstelsel - dat de feitelijke zetel en 
statutaire zetel in het algemeen dienden samen te vallen. Ondanks deze co-
herentie van de privaatrechtelijke zetels waren de bewindslieden van mening 
70. Zo werd reeds geconcludeerd uit HR 12 maart 1980, BNB 1980/170, bevestigd in BNB 29 juni 
1988, 1988/331. 
71. Recentelijk M. van Dun, Fiscale aspecten van aandelenvennootschappen met een dubbele vesti-
gingsplaats, dissertatie Universiteit van Amsterdam 1996, ρ 5-24, alsmede de daann opgenomen 
literatuurverwijzingen. Met name kan nog worden gewezen op de conclusie van A-G Verburg bij 
HR 2 september 1992, BNB 1992/379 
72. Een verband is reeds geopperd door Verburg, op.cit., p. 42. Inmiddels heeft ook Van Dun, op.ciL, 
ρ 16-20, dit punt aangestipt. 
73. Tweede Kamer 1939-1940,175, nr. 4 ( ), p. 2. 
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dat de Rijkswet geen gevolgen van fiscale aard met zich mee hoefde te 
brengen74: 
"Voor de heffing van belastingen is van belang een begrip dat meer verwantschap 
vertoont met den zetel van een bedrijf dan met den zetel van een naamlooze ven­
nootschap Naar buitenlandsch recht opgerichte, doch hier werkzame naamloze 
vennootschappen vallen somtijds bijv. onder het Nederlandsen belastingrecht. Bij­
zondere voorzieningen van fiscalen aard zijn daarom niet noodzakelijk." 
De Tweede-Kamercommissie was nog niet overtuigd75: 
"Het moge waar zijn (...) dat de fiscus alleen rekening houdt met den fiscalen zetel 
van een rechtspersoon (...) en dat voor de beslissing van de vraag, waar de rechts­
persoon fiscaalrechtelijk gevestigd is, de plaats van vestiging, welke in de statuten is 
bepaald, van geen of weinig gewicht is, dit neemt niet weg, dat de mogelijkheid, 
welke thans wordt geschapen om den statutairen zetel naar elders over te brengen, 
de verplaatsing van den fiscalen zetel m de hand kan werken. Thans reeds komt het 
voor, dat men den laatstbedoelden zetel naar elders overbrengt met fiscale doelein­
den. Men wordt daarvan evenwel dikwijls weerhouden, doordat dan de statutaire ze­
tel moet blijven in het gebiedsdeel, waar de vennootschap is opgericht, hetgeen 
moeilijkheden kan opleveren, o.a. in verband met het houden van algemeene verga­
deringen. Valt deze rem echter weg, dan is het geenszins uitgesloten, dat een niet 
genng aantal lichamen zoowel den fiscalen als den statutairen zetel zullen verplaat­
sen. Zou het nu met het oog op deze mogelijke gevolgen geen aanbeveling verdie­
nen in het ontwerp te bepalen, dat de zetelverplaatsing door den fiscus eenvoudig 
als met geschied wordt beschouwd?" 
De Minister kwam in de Tweede Nota van Wijzigingen aan deze wensen te­
gemoet met een nieuw art. 19, waarvan lid 1 bepaalde dat de verplaatsing 
van de statutaire zetel voor het belastingrecht als niet geschied werd aange­
merkt en waarvan lid 2 de fiscus de bevoegdheid verschafte een verplaatsing 
van de fiscale vestigingsplaats die in verband stond met de statutaire zetel­
verplaatsing bij algemene maatregel van bestuur buiten beschouwing te la­
ten76. Van deze bevoegdheid is overigens nooit gebruik gemaakt77. In de 
toelichting78 werd opgemerkt dat het eerste lid weinig betekenis had, gelet 
op het geringe belang van de statutaire zetel voor de belastingheffing, en dat 
74 Tweede Kamer 1939-1940,175, nr 5 (MvA), ρ 3 
75 Tweede Kamer 1939 1940, 175, nr 7 (Verslag), ρ 4 
76 Art 19 luidde "1 De overbrenging van de plaats van vestiging van een naamlooze vennootschap 
of van een anderen rechtspersoon naar een ander gebiedsdeel van het Koninkrijk wordt bij het 
heffen van de belastingen als niet geschied aangemerkt 
2 Door Ons kunnen bij algemeenen maatregel van bestuur regelen worden gesteld, ingevolge 
met handelingen, door een naamloozen vennootschap of een anderen rechtspersoon verricht 
vóór, gelijktijdig met of na de overbrenging van haar plaats van vestiging naar een ander ge-
biedsdeel, bij het heffen van de belastingen of van sommige belastingen geen rekening wordt ge-
houden " 
77 Tweede Kamer, 1962-1963, 7181 (R344), nr 3 (MvT), ρ 15, geciteerd m Nederlandse regelin­
gen IBR, IIВ /BRK, § III I 
78 Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr 7 (Verslag), ρ 5 
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het tweede lid in het bijzonder zag op de situatie waarin een om fiscale mo-
tieven gewenste verplaatsing van de fiscale zetel gelijktijdig met de statutai-
re zetelverplaatsing werd bewerkstelligd. 
Uit het voorgaande blijkt dat in Nederland - ook buiten de context van de 
Wet Zetelverplaatsing - een zekere onvrede bestond met de reeds bestaande 
mogelijkheid om in het algemeen door verplaatsing van de fiscale zetel naar 
het buitenland de heffing van Dividend- en Tantièmebelasting (hierna: DTB) 
te ontgaan. Art. 19 was een reactie daarop met beperkte reikwijdte; de anti-
misbruikbepaling van art. 19 voorkwam dat invoering van de Rijkswet de 
belas ting vlucht in de hand zou werken. 
Wellicht was het latere art. 2 lid 3 Besluit Vpb '42 nog het resultaat 
van diezelfde algemene onvrede. Het feit dat de in die bepaling opgenomen 
vestigingsplaatsfictie een veel ruimere werking had (en heeft) dan art. 19 
Rijkswet is tegen deze achtergrond niet onbegrijpelijk79. De vraag waarom 
de fictie dan niet meteen in 1940 in de wet is opgenomen, wordt eveneens 
beantwoord in de toelichting op art. 19 van de Rijkswet80: 
"Het is bezwaarlijk de hier bedoelde regeling in de wet zelve op te nemen, ook al 
omdat dient te worden onderscheiden tussen verschillende belastingen. Daarbij 
komt nog, dat thans bij de Staten-Generaal een wetsontwerp aanhangig is om de be-
langrijkste belasting - de dividend- en tantièmebelasting - te vervangen door een 
winstbelasting. Hangende de behandeling van dit ontwerp is het moeilijk te zeggen, 
welke bepalingen vereischt zijn om het bovenbedoelde beginsel (het buiten be-
schouwing laten van de verplaatsing van het bedrijf) voor de nieuwe winstbelasting 
behoorlijk te effectueren." 
Kennelijk was het ontwerp-stadium waarin de Winstbelasting zich bevond 
een belangrijke reden om met de regeling van art. 19 Wet Zetelverplaatsing 
te volstaan. De ongeclausuleerde vermelding van het 'beginsel' van 'het bui-
ten beschouwing laten van de verplaatsing van het bedrijf81 impliceert ech-
ter dat reeds in 1940 de gedachte aan een meer algemene anti-misbruikbepa-
ling had postgevat82. Art. 19 is blijven gelden tot 1964; toen werd de bepa-
ling door art. 46 BRK ingetrokken. 
79. Zie de kritiek op het verschil in reikwijdte bij Verburg, op.cil., p. 42. 
80. Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr. 7 (Verslag), p. 5. 
81. Met Ъеаги/ wordt kennelijk gedoeld op de fiscale vestigingsplaats; zie bovenstaand citaat uit hel 
Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr.7 (Verslag), p. 3. 
82. Verburg, op.cit., p. 42, drukt hel verband tussen art. 19 Rijkswet en de invoering van de vesti-
gingsplaatsfictie als volgt uit: "Wat destijds in de Wet Zetelverplaatsing van 26 april 1940 in art. 
19, lid I, stond opgetekend (...) zou nu in de desbetreffende fiscale wet zelve tot uitdrukking die­
nen te worden gebracht". 
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Besluit Vpb '42 
De vestigingsplaatsfictie is voor het eerst ingevoerd in het Besluit vennoot-
schapsbelasting 1942. De fictie was in art. 2 lid 3 Vpb '42 als slotzin toege-
voegd aan de algemene vestigingsplaatsbepaling ('de omstandigheden') voor 
de diverse belastingsubjecten83. Een toelichting over de achtergronden van 
deze bepaling ontbreekt. De Leidraad Vpb '42 vermeldt slechts dat de laatste 
volzin van art. 2 lid 3 (de fictie) 'iets nieuws' bevat. Een duidelijke parallel 
met het Duits belastingrecht valt evenmin te trekken. Het is echter aanneme-
lijk dat de fictie is ingevoerd om te voorkomen dat de heffing van vennoot-
schapsbelasting kon worden ontgaan door fiscale emigratie. Zo ook de wet-
gever in 196584: 
"Deze regel [art. 2 lid 3 Besluit] richt zich tegen het louter om fiscale redenen naar 
het buitenland verplaatsen van de zetel van naar Nederlands recht opgerichte ven-
nootschappen." 
Opmerkelijk is de gelijktijdige invoering in het Besluit Vpb '42 van een af-
rekeningsverplichting (art. 17). Voor de bescherming van de belastingclaim 
op bestaande fiscale (stille en open) reserves (o.a. de koerswinst op deelne-
mingen, die toen nog niet was vrijgesteld) had, naar het lijkt, met deze afre-
keningsverplichting kunnen worden volstaan. Nu de fictieve binnenlandse 
belastingplicht in die tijd (naar mag worden aangenomen) toepassing van de 
afrekeningsverplichting uitsloot (hetgeen inmiddels als gevolg van de wer-
king van belastingverdragen anders is), kon die afrekeningsverplichting al-
leen nog worden toegepast op naar vreemd recht opgerichte lichamen85. 
Een voordeel dat invoering van de vestigingsplaatsfictie naast de in-
voering van de afrekeningsverplichting (voor die tijd) mogelijkerwijs kon 
bieden, is dat niet alleen op het moment van emigratie bestaande reserves, 
maar ook de winsten die na verplaatsing van de feitelijke leiding naar het 
buitenland worden behaald onder de reikwijdte van de vennootschapsbelas-
ting zouden vallen. De Vakstudie Besluit Vpb '4286 schreef echter dat de 
fictie doorgaans geen praktisch resultaat opleverde, aangezien de voorschrif-
ten ter voorkoming van dubbele belasting de aanslagen meestal tot nihil te-
rugbrachten. De Vakstudie Besluit Vpb '42 kon ten gunste van de fictie 
83 Letterlijke tekst "Waar een rechtspersoon, commanditaire vennootschap op aandeelen, een ver-
eemging zonder rechtspersoonlijkheid, dan wel een bedrijf van een openbaar lichaam is geves-
tigd, wordt naar de omstandigheden beoordeeld Heeft de oprichting of het instellen plaatsgevon-
den naar Nederlands recht, dan wordt echter steeds Nederland als land van vestiging beschouwd." 
BIJ het van kracht worden van de AWR voor het Besluit Vpb '42 zijn 'de omstandigheden' van 
art. 2 Besluit Vpb '42 overgeheveld naar de AWR, de vestigingsplaatsfictie is m het Besluit blij-
ven staan. 
84. MvT bij de Tweede NvW van hel wetsvoorstel Dividendbelasting, Tweede Kamer 1965-1966, 
6000, nr 16, p. 2. 
85. In dezelfde zm J.B.J. Peelers/C. van Soest/A. Meenng, Leidraad bij de belastingstudie, Arnhem 
1953, p. 218-219. 
86 Aantekening 60 op art. 2. 
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slechts vermelden: "De regel (...) geeft in dubieuze gevallen of het lichaam 
naar de omstandigheden wel hier te lande is gevestigd, gemak, maar dat is 
dan ook alles"87. Van dezelfde strekking Peeters, Van Soest en Meering88: 
"De vraag waar een lichaam gevestigd is, kan dus alleen ten aanzien van 
lichamen welke naar buitenlands recht zijn opgericht tot moeilijkheden aan-
leiding geven". 
Voorts is niet uitgesloten dat de vestigingsplaatsfictie voortvloeit uit 
het Nederlandse fiscale gedachtegoed in die tijd (zie hierboven), dat de afre-
keningsverplichting de Duitse afrekeningsverplichting van het huidige art. 
12 KStG weerspiegelt89 en dat beide bepalingen tegelijkertijd zijn opgeno-
men zonder dat over de verhouding tussen beide bepalingen grondig is nage-
dacht. 
Wet Vpb '69 
In het wetsontwerp Vennootschapsbelasting 1960, dat uiteindelijk leidde tot 
de Wet Vpb '69, was de vestigingsplaatsfictie van het Besluit aanvankelijk 
niet overgenomen, met als argument (MvT) dat Nederland zijn belastingsoe-
vereiniteit niet met behulp van het nationaliteitsbeginsel pleegt af te bakenen 
(maar met behulp van het domicilie- en situsbeginsel, zoals in de MvA werd 
toegelicht)90. 
In een later stadium is de fictie op initiatief van de regering alsnog in 
het wetsontwerp terechtgekomen. Daartoe werden twee redenen opge-
voerd91: coherentie met de kort daarvoor ingevoerde vestigingsplaatsfictie in 
de dividendbelasting en het voorkomen van afrekening over fiscale en stille 
reserves bij zetelverplaatsing (emigratie) op grond van de Rijkswet Ze-
telverplaatsing. De regering legde de nadruk op het voorkomen van afreke-
ning: "Belangrijker is, dat het bedrijfsleven niet gedwongen wordt tot afre-
kening bij zetelverplaatsing"92. In de Nadere MvA is zelfs sprake van "ern-
stige bezorgdheid van het bedrijfsleven m.b.t. deze ongewilde fiscale conse-
quenties"93. 
In tegenstelling tot art. 19 Wet Zetelverplaatsing 1940 en mogelijk art. 
2 lid 3 Besluit Vpb '42 wordt de vestigingsplaatsfictie nu dus niet gemoti-
87 Idem. 
88. Peeters/Van Soesl/Meenng, op.cit, p. 186 
89. Het Duitse belastingrecht kent sinds het KStG 1920/22 een afrekeningsverplichting Anno 1942 
gold art. 16 KStG 1934 (Zie C. Hennann/G. Heuer/A. Raupach, Einkommensteuer- und Körper-
schaftsteuergesetz, Kommentar, losbl., Köln, Anm. 2 zu § 12 KStG). 
90. Brood, op.cit., p. 152, Verbürg, op.cit., ρ 42. 
91. Van Dun, op.cit., p. IS en 16, laat aan de hand van enkele documenten uit de archieven van het 
Ministerie nog een bijzonder licht schijnen op een andere, wellicht ware reden voor introducile 
van de fictie, namelijk als middel ter voorkoming van geschillen over de vestigingsplaats (be-
wijskwestie). Deze conclusie sluit aan bij hetgeen hierboven omtrent de functie van de fictie m 
het Besluit Vpb '42 is opgemerkt. 
92. Mondeling overleg Tweede Kamer, opgenomen in Samsom, V.p.b./20-O. 
93. Parlementaire behandeling belastingwetten, Samsom, V.p.b./20-m. Zie voor een retrospectieve 
toelichting op deze bezorgdheid P. den Boer ш zijn noot bij HR 27 apnl, BNB 1994/208. 
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veerd als anti-misbruikbepaling, maar juist als bepaling die nodig is om on-
gewenste toepassing ('overkill') van de afrekeningsverplichting te voorko-
men. Waar in de Wet Zetelverplaatsing 1940 misbruik van die wet (statutai-
re zetelverplaatsing louter op grond van fiscale motieven) werd geweerd, 
geldt nu een tegenovergesteld motief: "Verplaatsing van de centrale leiding 
kan gemotiveerd zijn door niet-fiscale redenen C·.)"94 en dergelijk gewenst 
gebruik van de regeling (inmiddels neergelegd in de Rijkswet zetelverplaat-
sing 1967) diende niet op fiscale bezwaren te stuiten. Kennelijk werd ervan 
uitgegaan dat verplaatsing van de statutaire zetel op grond van de Rijkswet 
tevens emigratie van de fiscale vestigingsplaats zou inhouden. Ook in dit 
opzicht bestaat er dus een verschil met het standpunt van de regering in 
1940, toen er juist op werd gehamerd dat verplaatsing van de statutaire zetel 
niet tegelijkertijd verplaatsing van de fiscale zetel met zich meebracht en 
dus in het algemeen de binnenlandse belastingplicht onverlet zou laten. 
Daarmee is de jo-jo beweging nog niet ten einde, want bij de totstand-
koming van de Wet Vrijwillige zetelverplaatsing derde landen werd weer 
het standpunt uit 1940 ingenomen dat zetelverplaatsing op grond van de 
Rijkswet niet zonder meer leidt tot beëindiging van de belastingplicht95: 
"Het enkel overbrengen van de statutaire zetel naar het buitenland - en dat is waar 
het bij dit wetsvoorstel om gaat - heeft echter geen fiscale gevolgen. De onderne-
ming van het lichaam96 blijft immers feitelijk in Nederland gevestigd en zal daar 
belastbare winst blijven genieten, zodat er geen aanleiding is voor een eindafreke-
ning met de fiscus. De fiscaliteit vormt dus geen belemmering voor situaties waar-
voor deze wet is bedoeld (...)" (curs. toegevoegd). 
Deze lenige wending van de bewindslieden draagt niet bij tot de overtui-
gingskracht van het argument dat invoering van de vestigingsplaatsfictie 
nodig was om afrekening bij zetelverplaatsing op grond van de Rijkswet te 
voorkomen. 
De redengeving van art. 2 lid 4 is in de literatuur sterk bekritiseerd97, waarbij 
met name het argument van de afrekeningsverplichting het heeft moeten 
94. Mondeling overleg Tweede Kamer, Parlementaire behandeling belastingwetten, Samsom 
.р.ЬЛ0-О. 
95. Tweede Kamer 1993-1994,23 316, nr. 7 (NMvA), p. 2. 
96. Bedoeld is, naar ik aanneem, het lichaam en niet de onderneming van het lichaam. Ook uit de 
zinsbouw zelf blijkt deze bedoeling, een onderneming kan immers met genieten. 
97. E.A. Brood, De fictieve vestigingsplaats, WFR 1987, p. 668 en 670, J.H Chnstiaanse, De bete­
kenis van de nationaliteit van natuurlijke personen en lichamen voor de belastingen naar het in­
komen en het vermogen, WPNR 4499, 4500 (1957), p. 325, Ch.P.A. Geppaart, Enige opmerkin­
gen over de woonplaats en de plaats van vestiging in het licht van het Nederlandse fiscale ver­
dragenrecht, NV 44 (1966-1967), p. 15-22, F. van Horzen, Afschaffing van de vesügingsplaats-
fictie, een heidens voornemen'', WFR 1993, p. 1578, J.A.G. van der Geld, De reikwijdte van de 
vestigingsplaatsficue m art. 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 en art. 1, derde lid, Wet Div.bel. 1965, 
WFR 1989, p. 275, Schellens, op.ciL, § I4.b (p. 198b-198c), Verburg, op.cit., p. 42, E. Bos, Het 
voorontwerp: de invalide motivering van wat niet wordt geregeld, in E. Bos/R.P. van den Dool 
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ontgelden. Het viel immers van meet af aan te betwijfelen - ook al was de 
regering kennelijk een andere mening toegedaan98 - of de vestigingsplaats-
fictie stand zou houden voor de toepassing van belastingverdragen. Inmid­
dels heeft de Hoge Raad bevestigd" dat art. 2 lid 4 Vpb, eenmaal opzijgezet 
voor toepassing van een belastingverdrag, niet in de weg staat aan de ver­
plichting tot afrekening. Daarmee is het argument dat art. 2 lid 4 Vpb voor­
komt dat bij zetelverplaatsing moet worden afgerekend, achterhaald. Ook de 
wetgever is - de jurisprudentie van de Hoge Raad liet weinig keus -
inmiddels deze mening toegedaan 10°: 
"Indien de zetel van een Nederlands lichaam dat belastingplichtig is voor de ven­
nootschapsbelasting wordt verplaatst naar het buitenland en dat lichaam door de 
zetelverplaatsing ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten, zal dat lichaam 
met de fiscus moeten afrekenen over alle claims die deze heeft op het vermogen van 
de vennootschap". 
Voor wat betreft het verband tussen de vestigingsplaatsfictie van de ven­
nootschapsbelasting en die van de dividendbelasting, het andere argument 
voor invoering van art. 2 lid 4101, valt op dat de wetgever zelf niet bij 
machte leek dit te onderbouwen; de toelichting heeft meer weg van een 
rookgordijn102: 
"Erkennende dat de situatie voor de Div.B. anders ligt, menen de o.g. echter dat het, 
ondanks bezwaren van systematische aard, mede met het oog op de voor de Div.B. 
getroffen voorziening wenselijk is voor de Venn.B. eenzelfde standpunt in te ne­
men" 
en, na fundamentele kritiek op deze 'argumentatie'm: 
"Aan de samenhang met de Div.B. wordt i.v.m. bepalingen in sommige verdragen 
toch wel vastgehouden"104. 
(red.). Voorontwerp van wet internationale fiscale verhoudingen, Kluwer 1993, p. 15, D.J. van 
Nus, Beperking van de rente-aftrek en vestigingsplaatsfictie, in Bos/Van den Dool, op CiL, p. 31. 
98. Zie m η. Van Horzen, loc.cit., p. 1572, die dit in het licht van de wetsgeschiedenis van art. 16 IB 
- m.i. terecht - 'frappant' acht. 
99. HR 27 apnl 1994, BNB 1994/208. 
100. Tweede Kamer 1993-1994, 23 316, nr. 5 (MvA), p. 2. 
101. Van Dun, op.cit., p. 16, beschouwt verwijzing naar de dividendbelasting in de parlementaire 
stukken niet zozeer als een rechtvaardiging voor invoering van de vestigingsplaatsfictie in de 
Vpb als zodanig, maar als een rechtvaardiging voor het opnemen van de fictie in de Vpb m plaats 
van in de AWR. 
102. Nadere MvA, Samsom, V.p.b./20-m. 
103. Monderling overleg, punt 78, Samsom, V.p b./20-O. 
104. Deze opmerkingen lijken niet aan te sluiten bij de visie van Van Dun, op.cit. p. 15-16, dat de 
verwijzing naar de dividendbelasting slechts de keuze voor de plaats van de vestigingsplaatsfictie 
(Vpb of AWR) toelichtte 
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Gevoegd bij het feit dat de vestigingsplaatsfictie van de dividendbelasting in 
de loop der tijd veel kritiek heeft ontmoet105, kan ook het argument van de 
aansluiting met de dividendbelasting als niet overtuigend terzijde worden 
geschoven. 
9.3.3 Conclusie 
Het voorgaande leidt tot de conclusie dat art. 2 lid 4 Vpb niet meer steunt 
(zo dit al ooit het geval is geweest) op de gronden die de invoering van de 
fictie destijds moesten dragen. Zowel de (hier veronderstelde) motieven die 
golden bij invoering van de fictie in het Besluit Vpb '42 (voorkoming van 
belastingvlucht) als de motieven die werden gehanteerd bij het opnemen van 
de fictie in de Wet Vpb '69 (het voorkomen van eindafrekening bij zetelver­
plaatsing in tijden van nood en het voorkomen van bewijsproblemen) zijn 
door de rechtsontwikkeling achterhaald: de vrees voor belastingvlucht is af­
gedekt door de afrekeningsverplichting106; de eindafrekening bij zetelver­
plaatsing naar de Antillen (of naar derde landen) kan onder de BRK en in 
verdragssituaties met een tie-breaker conform art. 4 lid 3 OESO-Modelver-
drag niet meer worden voorkomen, en de bewijslast ter zake van de plaats 
van de feitelijke leiding komt in een dergelijke BRK- of verdragscontext 
weer in volle omvang naar voren. 
Gegeven het wegvallen of ontbreken van de oorspronkelijke redenen voor 
invoering van de vestigingsplaatsfictie is het de vraag of er op dit moment 
voldoende redenen zijn voor gehele of gedeeltelijke handhaving van de fic­
tie107. Beantwoording van deze vraag zou een uitgebreide analyse vergen 
van de huidige (dual residence) situaties waarin art. 2 lid 4 Vpb een rol 
speelt en van de daaruit naar voren komende voor- en nadelen. Daarbij zou­
den ook de effecten van afschaffing van de fictie voor bestaande dual resi­
dent situaties onderzocht moeten worden. Een dergelijke analyse zou het ka­
der van dit onderzoek te buiten gaan. Verwezen zij naar de eerder aange­
haalde recente dissertatie van Van Dun, die het effect van de fictie op de 
105. Zie de conclusie van A-G Verburg bij HR 2 september 1992, BNB 1992/379. 
106. Van Nus, loc cit., p. 31, brengt eveneens de vestigingsplaatsfictie en het bestaan van een afreke-
mngsverplichting (in de Vpb) с q. het ontbreken daarvan (in de Div bel.) met elkaar in verband, 
zie de reactie van Elüs hierop, zoals weergegeven ш het discussieverslag (R.P van den Dool, Het 
Debat, in Voorontwerp van wet inzake internationale fiscale verhoudingen, Deventer 1993, p. 
62) 
107. Voor wat betreft de recente %ewegingen' van de wetgever kan nog worden gewezen op het voor­
ontwerp van wet houdende wijziging van de Vpb ш verband met een evenwichtige behandeling 
van internationale fiscale verhoudingen, 's-Gravenhage, 16 juli 1993, waann van de werking van 
de vesügingsplaatsficüe werden uitgezonderd de am 12, 13, 13b-d, 13f-i, 15, 15a, 19, 28 en 28b 
Vpb. Het voorontwerp is schielijk ingetrokken. De voorstellen zijn daarmee echter nog niet van 
de baan Recentelijk is ш Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap nr 169, Fis­
cale eenheid Vpb, Deventer 1995, p. 126, nog gepleit voor buitenwerkmgstelling van de vesti­
gingsplaatsfictie voor toepassing van art. 15 Vpb 
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verschillende regelingen van de vennootschapsbelasting grondig heeft geïn-
ventariseerd108. Op basis van het voorgaande kan in elk geval worden ge-
constateerd dat de (kenbare) gronden waarop de fictie destijds rustte aan de 
bepaling zijn komen te ontvallen. 
Niet achterhaald is wellicht het ten aanzien van de fictie in het Besluit 
Vpb '42 genoemde gemak van de bepaling ten opzichte van het onzekere 
criterium van de omstandigheden, welk gemak volgens het speurwerk van 
Van Dun ook de werkelijke reden vormde voor het opnemen van de fictie in 
de Wet Vpb '69. Inmiddels lijkt deze rechtszekerheid niet alleen de fiscus 
maar ook (een grote groep van) belastingplichtigen te dienen. Voorts werkt 
de fictie ten gunste van belastingplichtigen (en doorgaans ten nadele van de 
fiscus) bij toepassing van regelingen die voordelig uitpakken voor in het 
binnenland gevestigde lichamen, zoals de niet-ter-beleggingseis ten aanzien 
van buitenlandse dochtermaatschappijen, of de voorwaarde van binnenland-
se vestiging bij de fiscale eenheid. Of dit laatste aspect handhaving van de 
fictie rechtvaardigt, is echter de vraag. Vooralsnog ben ik geneigd tot hand-
having van de fictie, zij het in zodanig gewijzigde vorm dat aan de fictie in 
dual-resident situaties (buitenlandse verdragswoonplaats) geen betekenis 
meer toekomt. Deze gedachte wordt nader uitgewerkt in § 10.1. 
9.4 Art 1 lid 3 Div.bel. 
9.4.1 Reikwijdte 
Krachtens art. 1 lid 3 Div.bel. worden vennootschappen geacht in Nederland 
te zijn gevestigd indien de oprichting heeft plaatsgevonden naar Nederlands 
recht. Hoewel dit uit de tekst van de bepaling niet met zoveel woorden 
blijkt, mag worden aangenomen dat de fictie alleen geldt voor toepassing 
van de Div.bel.109. 
De fictie van art. 1 lid 3 geldt voor de in art. 1 lid 1 Div.bel. genoemde 
kring van inhoudingsplichtige lichamen, waaronder de naamloze vennoot-
schappen en besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid, 
open commanditaire vennootschappen en andere vennootschappen met een 
in aandelen verdeeld kapitaal. Voor de 'andere kapitaalvennootschappen' 
heeft de fictie overigens weinig relevantie, nu dit veelal naar vreemd recht 
opgerichte vennootschappen zullen zijn110. Verder lijkt het dat onder 'oprich-
ten' niet alleen de oprichting van een rechtspersoon, maar ook het 'instellen', 
108. Van Dun onthoudt zich echter van een oordeel omtrent de wenselijkheid van handhaving van de 
fictie. 
109. Invoering van art. 2 lid 4 Vpb zou anders immers niet nodig zijn geweest. 
110. Althans, naar analogie met de invulling van het vergelijkbare begrip in art. 2 lid 1 sub a Vpb, in 
HR 16 maart 1994, BNB 1994/191. 
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'aangaan', kortom het totstandkomen van een rechtsvorm naar Nederlands 
recht moet worden verstaan111. 
De vestigingsplaatsfictie zet - voor naar Nederlands recht opgerichte ven­
nootschappen - de bepaling van art. 4 lid 1 AWR opzij. Het feitelijke vesti­
gingsplaatscriterium van art. 4 AWR is derhalve ook voor de Div.bel. alleen 
van belang voor naar vreemd recht opgerichte vennootschappen112. Voor 
toepassing van de bepalingen, gegrond op de Fusierichtlijn en de Moeder-
dochterrichtlijn, is echter art. 4 lid 3 maatgevend, ongeacht het oprichtings-
recht van de vennootschap. 
Evenals art. 2 lid 4 Vpb delft art. 1 lid 3 Div.bel. het onderspit indien 
in een verdrag (voor toepassing van dat verdrag) de woonplaats wordt toege­
wezen aan het land waar de feitelijke of werkelijke leiding zich bevindt113. 
Indien in het betreffende verdrag een verbod op extra-territoriale heffing van 
dividenden is opgenomen (conform art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag), 
geldt de woonplaatstoewijzing van het verdrag tevens in de verhouding tot 
derde landen114. Daarnaast lijkt de fictie opzij te worden gezet door art. 34 
lid 1 BRK: "... wordt hij geacht inwoner te zijn van het land waar de plaats 
van de werkelijke leiding is gevestigd. Het voorgaande geldt ook voor de 
toepassing van de Wet op de dividendbelasting 1965 (...)" (curs. toege­
voegd)115. 
9.4.2 Historie 
De historie van de vestigingsplaatsfictie in de Div.bel. behoeft na het voor­
gaande (§ 2.2.c) geen uitgebreide behandeling meer. Voor beide ficties (2 
lid 4 Vpb en 1 lid 3 Div.bel.) is een aanzet gegeven in art. 19 Wet Zetelver­
plaatsing 1940. 
In het Besluit Dividendbelasting 1941 kwam de fictie nog niet voor116. 
Ten aanzien van de binnenlandse aandeelhouders maakte het, gegeven de 
dividendbelasting als voorheffing op de inkomstenbelasting, immers niet uit 
111. Handboek IBR, § 1.5.3-2, alsmede, met 'voorbehoud' R.P.C.W.M. Brandsma, Cursus Belasting­
recht (Dividendbelasting), losbl. Arnhem, § 1.2.I.A. 
112. Uitgaande van een gelijke betekenis van 'naamloze vennootschappen' en "besloten vennoot­
schappen' ш Vpb en Div.bel. zip dit derhalve (zie HR BNB 1994/191) de in art. 1 lid 1 Div.bel. 
genoemde commanditaire vennootschappen en de andere vennootschappen met een in aandelen 
verdeeld kapitaal. 
113. HR 2 september 1992, BNB 1992/379. 
114. HR 2 september 1992, BNB 1992/379. 
115. Het gebruikelijke voorbehoud dat de verdragswoonplaats alleen geldt voor toepassing van het 
betreffende verdrag, gaat hier dus niet op Dit betekent m.i. dat een dividenduitkering van een 
naar Nederlands recht opgerichte BV, feitelijk gevestigd op de Antillen, aan haar in België woon-
achtige aandeelhouder niet belast kan worden met Nederlandse Dividendbelasting Echter, een 
bijzondere regeling is neergelegd in art. 34 lid 2 BRK, op grond waarvan de vestigingsplaatsfictie 
weer herleeft in geval van misbruik. Meer hierover m § 11.1.3. 
116. Art 1 lid 2 Besluit Div bel '41 "Of een vennootschap binnen het Rijk is gevestigd, wordt naar 
de omstandigheden beoordeeld". 
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waar de vennootschap was gevestigd en de buitenlandse aandeelhouders 
waren veelal toch in belastingverdragen vrijgesteld van Nederlandse divi­
dendbelasting, zodat fiscale emigratie van een Nederlandse vennootschap uit 
dit oogpunt voor de schatkist weinig verschil maakte. Pas in de Wet op de 
Dividendbelasting 1965 is de fictie, onder verwijzing naar art. 2 lid 3 
Besluit Vpb '42, opgenomen117. Als reden werd in de parlementaire 
toelichting genoemd het voorkomen van "het louter om fiscale redenen naar 
het buitenland verplaatsen van de zetel van naar Nederlands recht opgerichte 
vennootschappen". 
De invoering van de fictie speelde tegen de achtergrond van een verho­
ging van het tarief van 15 naar 25% ' ' 8, alsmede tegen de achtergrond van de 
gewijzigde internationale opvatting betreffende de belastbaarheid van uit­
gaande dividenden, op grond waarvan buitenlandse aandeelhouders voort­
aan in belastingverdragen niet meer geheel zouden worden vrijgesteld (het­
geen inderdaad is geschied). Zonder vestigingsplaatsfictie zouden deze wij­
zigingen in tarief en heffingsbevoegdheid geen effect sorteren indien de 
zetel van de vennootschap naar het buitenland werd verplaatst. Handhaving 
van de door de wijzigingen ontstane claim op uitgaand dividend rechtvaar­
digde invoering van de vestigingsplaatsfictie als anti-misbruikbepaling119. 
De in de Tweede Kamer door het lid Joekes geuite - achteraf terecht 
gebleken - bedenking of de bepaling wel stand zou houden bij toepassing 
van belastingverdragen120 werd door de bewindslieden genegeerd. 
In de literatuur wordt erop gewezen dat de inhouding van bronbelas­
ting op uitgaand deelnemingsdividend in strijd is met het Nederlandse 
standpunt dat in deelnemingsverhoudingen geen bronbelasting verschuldigd 
is en dat de heffing over dividenden in beginsel toekomt aan het woonland 
van de genieter121. De handhaving van de dividendbelastingclaim op uit­
gaand dividend wordt dan ook bestempeld als 'wisselgeld' ten dienste van 
verdragsonderhandelingen122. Vanuit deze optiek beschouwd diende de in­
voering van de fictie als middel ter handhaving van de dividendbelasting -
claim dus niet zozeer om de Nederlandse heffing daadwerkelijk te effectue­
ren, als wel om, op basis van wederkerigheid, het bronbelastingtarief in bila­
terale verdragen te reduceren. 
Aan de invoering van de vestigingsplaatsfictie, die een wezenlijke uit­
breiding vormt van de nationale Nederlandse heffingsbevoegdheid, ligt der-
117. De bepaling is opgenomen ш de Tweede NvW, Tweede Kamer 1965-1966,6000, nr 16, ρ 2. 
118. De invoering van de fictie is naar het schijnt geïnspireerd op een voorstel van Tuk om, ter 
voorkoming van belastmgvlucht, ofwel een vesugingsplaalsfictie in te voeren, ofwel een afreke-
ningsverphchting bij emigratie. Zie hieromtrent Geppaart, loc cit., p. 17. 
119. In dezelfde zin Van Dun, op.cit., p. 9. Overigens is de toepassing van de fictie niet beperkt tot 
gevallen waann daadwerkelijk van misbruik sprake is, zie HR 2 september 1992, BNB 1992/379. 
120. Kamerlid Joekes, blijkens Handelingen Tweede Kamer 8 december 1965, p. 750. 
121. Zie Handboek IBR.p. 1.5.1-1. 
122. Idem 
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halve geen principieel standpunt ten grondslag. Ook het anti-misbruikargu-
ment verliest in de 'wisselgeld'-optiek veel van zijn kracht, nu daarin veel 
meer de nadruk ligt op de buiten Nederland gegroeide praktijk van het hef-
fen van een bronbelasting dan op een nationale Nederlandse misbruik-situa-
tie die nodig gerepareerd moest worden. Daarbij valt op dat fiscale emigratie 
van naar vreemd recht opgerichte lichamen niet is bestreden123. Voor de 
invoering van een afrekeningsverplichting bij emigratie bestond kennelijk 
geen aanleiding. Voor zover aan het misbruikargument moet worden vast-
gehouden, valt uit de wetsgeschiedenis af te leiden dat het accent van het 
gevreesde misbruik veeleer lag op de realisatie van toekomstige fiscale 
claims dan op de handhaving van bestaande. In zoverre kan het ontbreken 
van een afrekeningsverplichting voor de dividendbelasting de handhaving 
van de vestigingsplaatsfictie evenmin voldoende rechtvaardigen124. 
9.4.3 Nationaliteitscriterium en bronbelasting 
Binnen de grenzen van de territoriale soevereiniteit is belastingheffing van 
niet-inwoners internationaal aanvaard, mits sprake is van een met het bin-
nenlandse territoir verbonden aanknopingspunt, zoals deelname aan het bin-
nenlands economisch verkeer, of het genieten van inkomsten uit een binnen-
landse bron (bij voorbeeld een binnenlandse onroerende zaak of een binnen-
landse onderneming). De heffing van dividendbelasting op grensoverschrij-
dend dividend heeft de gedaante van een zuiver zakelijke bronheffing, ge-
richt op het object, en is als zodanig te beschouwen als een uitoefening van 
territoriale soevereiniteit. 
Het nationaliteitscriterium125 van art. 1 lid 3 Div.bel. hoort daarin naar 
mijn mening niet thuis. Indien men immers de nationaliteit beschouwt als 
subjectief aanknopingspunt bij de uitoefening van persoonlijke soeverei-
niteit, dan kan dit aanknopingspunt uit dien hoofde alleen bepalend zijn 
voor het inwonerschap van belastingsubjecten (en niet voor de territoriale 
binding van belastingobjecten). Het is dan ook verdedigbaar dat met art. 1 
lid 3 Div. bel. de aan Nederland toekomende heffingsbevoegdheid wordt 
overschreden. 
123. In Nederlandse regelingen IBR, I.B. (H-2), § 3.2.2, wordt eveneens gewezen op hel onderscheid 
tussen Nederlandse en buitenlandse vennootschappen. 
124 Anders, DJ. van Nus, zoals blijkt uit het discussieverslag van R.P. van den Dool, loc.cit., p. 62. 
125. In de wetsgeschiedenis van art. 1 lid 3 Div bel. ontbreekt een verduidelijking van hel begnp 'op-
richting'. Het is de vraag of aan 'oprichten' in art. 1 lid 3 Div.bel. dezelfde betekenis toekomt als 
aan 'oprichten' in art. 2 lid 4 Vpb. Bij de totstandkoming van art. 2 lid 4 Vpb is opgemerkt dat 
'oprichten' in historische zin moet worden opgevat Bij de totstandkoming van art. 1 lid 3 Div.bel. 
is verwezen naar art. 2 lid 3 Besluit Vpb '42. In de literatuur en door de Staatssecretaris wordt 
stilzwijgend van een gelijke betekenis van beide bepalingen uitgegaan. Echter, door oprichting 
als historisch feit los te koppelen van de vraag door welk recht een vennootschap op een later 
moment (bijv. na zetelverplaatsing) wordt beheerst, is stnkt genomen van een nationaliteitscnte-
num geen sprake. 
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9.4.4 Conclusie 
Op de vraag of handhaving van de vestigingsplaatsfictie gerechtvaardigd of 
wenselijk is, wordt hier niet verder ingegaan. Verdedigd is dat het hanteren 
van een nationaliteitscriterium in dit verband niet gerechtvaardigd is. Voor 
het overige wordt hier volstaan met de constatering dat het anti-misbruikar-
gument inmiddels door de rechtsontwikkeling is achterhaald126; onder ver-
dragen met een verbod op extra-territoriale heffing conform art. 10 lid 5 van 
het OESO-Modelverdrag gaat de Nederlandse dividendbelastingclaim verlo-
ren voor een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die voor toe-
passing van het verdrag, bij voorbeeld als gevolg van de verplaatsing van de 
feitelijke leiding, inwoner wordt van het andere land. Gelet op hetgeen om-
trent de functie van de fictie als nationaliteitscriterium is uiteengezet, acht ik 
het terecht dat de fictie onder deze omstandigheden feitelijk buiten werking 
wordt gesteld. 
9.5 Art. 33 WBR 
9.5.1 Reikwijdte 
De heffing van kapitaalsbelasting in Nederland is afgestemd op de bepalin-
gen van de Europese Richtlijn uit 1969127. Zo ook de vestigingsplaatsfictie 
van art. 33 Wet op belastingen van rechtsverkeer 1970 (hierna: WBR). 
In beginsel wordt de vestigingsplaats van lichamen bepaald op grond 
van art. 4 lid 1 AWR. Art. 33 WBR vormt daarop een uitzondering, door 
- enigszins cryptisch - te bepalen dat een buiten de EU gevestigd lichaam 
waarvan de statutaire zetel zich in Nederland bevindt, geacht wordt in Ne-
derland te zijn gevestigd. De vestigingsplaatsfictie van art. 33 WBR is dus 
alleen van toepassing op een lichaam dat op grond van art. 4 lid 1 AWR, 
derhalve feitelijk, buiten de EU is gevestigd (waarbij mag worden aangeno-
men dat de fictie géén verandering brengt in de niet-Europese vestigings-
plaats die de fictie juist van toepassing doet zijn). Wijzen de omstandighe-
den van art. 4 lid 1 AWR naar een vestigingsplaats binnen de EU, dan is 
daarmee het laatste woord gezegd en is de fictie niet van toepassing. De aan-
knoping bij zowel de feitelijke vestigingsplaats als bij de statutaire zetel kan 
dus geen dubbele vestigingsplaats binnen de EU veroorzaken. 
De aanknoping bij de statutaire zetel is niet voor tweeërlei uitleg vatbaar. Zo 
is het blijkens de letterlijke tekst kennelijk niet relevant naar welk recht het 
126. HR 2 september 1992, BNB 1992/379. Hieromtrent E.C.C.M. Kemmeren, De Hoge Raad heeft 
de dividendbelasting afgeschaft, WFR 1995, p. 355-375. 
127. Richtlijn van 17 juli 1969, nr. 69/335/EEU. 
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lichaam ooit is opgericht en evenmin aan welk nationaal vennootschapsrecht 
het lichaam is onderworpen. Doorgaans is een vennootschap met de statutai-
re zetel in een land ook opgericht naar en nog steeds onderworpen aan het 
recht van dat land. Tot nog toe is (uit de jurisprudentie althans) geen geval 
bekend van een naar vreemd recht opgerichte en door vreemd recht beheer-
ste vennootschap met statutaire zetel in Nederland128. 
In de praktijk ziet de bepaling dus op naar Nederlands recht opgerichte 
lichamen (zolang zij hun statutaire zetel niet op grond van de Rijkswet zetel-
verplaatsing, op grond van de Wet vrijwillige zetel verplaats ing derde landen 
of op grond van enige andere bijzondere wet naar het buitenland hebben 
verplaatst) en op de anno 1995 zeldzame groep van lichamen die krachtens 
de Rijkswet zetelverplaatsing, of op grond van een andere wettelijke rege-
ling (zoals de Compañía Shell de Venezuela; zie § 3.5) hun statutaire zetel 
naar Nederland hebben overgebracht. 
De fictie is derhalve niet identiek aan, maar in haar praktische uitwer-
king wel vergelijkbaar met, de vestigingsplaatsficties van de vennootschaps-
belasting, dividendbelasting en de inkomstenbelasting. 
9.5.2 Historie 
Art. 46 lid 4 van de Registratiewet 1917, de voorganger van de kapitaalsbe-
lasting, bepaalde: "Of eene vennootschap of eene vereeniging binnen het 
Rijk is gevestigd, wordt naar de omstandigheden beoordeeld". Deze regel is 
inmiddels neergelegd in art. 4 lid 1 AWR. Ook voor de Registratiewet 1917 
kwam 'de omstandigheden' in hoofdzaak neer op de plaats waar de feitelijke 
(hoofd-)leiding zich bevond129. Onder invloed van de Europese Richtlijn 
van 17 juli 1969 is het feitelijke vestigingsplaatscriterium van de kapitaals-
belasting uitgebreid met een vestigingsplaatsfictie. 
Art. 2 van de Richtlijn knoopt zowel aan bij de plaats van de feitelijke 
leiding als bij de plaats van de statutaire zetel. Met de Richtlijn is blijkens de 
preambule echter beoogd dubbele heffing van kapitaalsbelasting binnen de 
EU te voorkomen. De vestigingsplaatsbepaling van de Richtlijn art. 2 Richt-
lijn sluit dual residence binnen de EU dan ook uit. Art. 2 lid 1 van de Richt-
lijn bepaalt: 
"De aan het kapitaalrecht onderworpen verrichtingen zijn uitsluitend belastbaar in 
de Lid-Staat op welks grondgebied zich de zetel van de werkelijke leiding van de 
128. De vraag of dit wel kan is zelfs omstreden, zij het dat Rb. Rotterdam, 20 augustus 1993, NJ 1994, 
356, de deur op een kier heef! gezet (zie § 3.1.2) Zou zich die situatie voordoen, dan is op grond 
van de letterlijke tekst van art 33 WBR sprake van een binnenlandse vestigingsplaats. 
129. Zie de jurisprudentie, vermeld in Vakstudie Registratiewet 1917, aanL 6 op art 46. en De Belas-
tingwetgeving, Registratiewet 1917, losbl. 2e druk, Gonnchem 1937 (P.H. Themmen), aam 14 
op art. 46, zie ten aanzien van art. 4 lid 1 AWR Tweede Kamer 1969-1970, 10 560, nr. 3 (MvT), 
p.30. 
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kapitaalvennootschap bevindt op het ogenblik waarop deze verrichtingen plaatsvin-
den." 
Primair criterium is derhalve de zetel van de werkelijke leiding, hetgeen 
overeenkomt met de plaats van de feitelijke leiding die door de omstandig-
heden van art. 4 lid 1 AWR wordt aangewezen130. 
Is er geen sprake van een plaats van werkelijke leiding binnen de EU, 
dan kan, zonder gevaar voor een dubbele vestiging binnen de EU en met uit-
sluiting van eventuele andere aanknopingspunten, subsidiair worden aange-
knoopt bij de statutaire zetel. Art. 2 lid 2 van de Richtlijn bepaalt: 
"Wanneer de zetel van de werkelijke leiding van een kapitaalvennootschap zich be-
vindt in een derde land en de statutaire zetel in een Lid-Staat, dan worden de aan het 
kapitaalrecht onderworpen verrichtingen belast in de Lid-Staat waar zich de statutai-
re zetel bevindt." 
Indien zowel de werkelijke leiding als de statutaire zetel zich buiten de EU 
bevinden, komt krachtens art. 2 lid 3 van de Richtlijn tenslotte een beperkte 
heffingsbevoegdheid toe aan de Lid-Staat waar een filiaal is gevestigd. 
Omtrent de fictie van art. 33 WBR vermeldt de MvT slechts dat deze bepa-
ling een direct uitvloeisel is van het zojuist geciteerde tweede lid van art. 2 
Richtlijn131. Buiten deze mededeling is art. 33 in de parlementaire behande-
ling niet aan de orde geweest. De achtergrond en de reikwijdte van de bepa-
ling zijn dus niet verder toegelicht. Uit de context van de Richtlijn komt niet 
naar voren dat sprake zou zijn van een anti-misbruikbepaling. 
Met het opnemen van een fictieve vestigingsplaats in art. 33 WBR 
werd de heffingsbevoegdheid ten opzichte van het registratierecht aanzien-
lijk uitgebreid. Zo was een naar Nederlands recht opgerichte NV met statu-
taire zetel in Nederland en met feitelijke leiding in Suriname over haar kapi-
taaluitbreiding anno 1957 geen registratierecht verschuldigd, omdat de NV 
op grond van art. 46 Registratiewet 1917 in Suriname was gevestigd (Rb 
Amsterdam 4 november 1960, P.W. 17198). Onder de werking van art. 33 
WBR zou de NV wel zijn belast. 
9.5.3 Conclusie 
De vestigingsplaatsfictie treft naar Nederlands recht opgerichte vennoot-
schappen waarvan de feitelijke leiding zich buiten de EU bevindt, alsmede 
130. De Richtlijn eist een binnenlandse 'zetel van de werkelijke leiding' Invulling van art 4 lid 1 
AWR met omstandigheden die geen verband houden met de plaats van de werkelijke leiding (fei-
telijke hoofdleiding) zou dus in stnjd komen met de Richtlijn De Richtlijn dwingt de rechter der-
halve op zoek te gaan naar de plaats van de feitelijke hoofdleiding. 
131. Tweede Kamer 1969-1970, 10 560, nr. 3 (MvT), p. 30. 
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de zeldzame categorie van naar vreemd recht opgerichte en feitelijk buiten 
de EU gevestigde vennootschappen die hun statutaire zetel naar Nederland 
hebben verplaatst. De fictie steunt uitsluitend op de Europese Richtlijn inza-
ke de kapitaalsbelasting uit 1969, welke Richtlijn opname van dit aankno-
pingspunt in de nationale wet dwingend voorschrijft. 
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io. Zetelverplaatsing en 
vennootschapsbelasting 
10.1 Dual residence 
Binnenlandse belastingplicht 
Ingevolge de fictie van art. 2 lid 4 is een naar Nederlands recht opgerichte 
vennootschap steeds in Nederland gevestigd, ongeacht de plaats waar de 
werkelijke leiding zich bevindt. Naar nationaal belastingrecht kan een Ne-
derlandse NV of BV de fiscale zetel dus niet verplaatsen naar het buiten-
land; verplaatsing van de werkelijke leiding naar het buitenland brengt geen 
verandering in de status van binnenlandse belastingplichtige voor de Vpb. 
Buitenlandse verdragswoonplaats; dual residence 
Het voorgaande geldt ook indien de werkelijke leiding is verplaatst naar een 
land waarmee Nederland een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting 
heeft gesloten en het toepasselijke belastingverdrag de woonplaats niet aan 
Nederland maar aan het verdragsland toewijst. Dit doet zich voor indien aan 
de oprichting naar Nederlands recht in het verdrag geen betekenis toekomt, 
zoals in het verdrag met Ierland (zie m.b.t. art. 1 lid 3 DB: HR BNB 92/ 
379), of indien de woonplaatsbepaling een tie-breaker bevat die in geval van 
een vestigingsplaats in beide verdragslanden de knoop doorhakt ten gunste 
van het werkelijke-leidingland, vergelijk art. 4 lid 3 OESO-Modelverdrag. 
De woonplaatstoewijzing in een verdrag geldt alleen voor toepassing 
van het betreffende verdrag en grijpt dus niet in in de nationale wet. Dit was 
voor toepassing van de inkomstenbelasting (art. 2 lid 2 IB) reeds beslist in 
het grensambtenarenarrest HR 12 maart 1980, BNB 1980/170 en is voor de 
vennootschapsbelasting bevestigd in HR 29 juni 1988, BNB 1988/331' en 
HR 17 februari 1993, BNB 1994/163 (recentelijk: Hof Amsterdam 17 ja-
nuari 1995, FED 1995/320). Op grond van deze jurisprudentie (HR BNB 
1988/331 en Hof Amsterdam voornoemd) staat een buitenlandse verdrags-
woonplaats van een naar Nederlands recht opgerichte rechtspersoon niet in 
de weg aan een louter op art. 2 lid 4 gebaseerde opname van de vennoot-
schap in een Nederlandse fiscale eenheid. Ook voor toepassing van onder 
andere de deelnemingsvrijstelling (art. 13 e.v.), het fiscale regime voor be-
1. R o. 4.3 "Dat oordeel [namelijk dat art. 2 lid 4 Vpb buiten toepassing moet blijven op grond van 
art. 4 lid 3 verdrag met Engeland] is niet juist. Ingevolge het eerste lid van genoemd verdragsar-
tikel is het derde lid ervan immers slechts van betekenis voor de toepassing van het Verdrag, in 
dit geval echter is met de toepassing van het Verdrag aan de orde, maar die van artikel 15 van de 
Wet." 
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leggingsinStellingen (art. 28) en de verplichte herwaardering van 25%-deel-
nemingen in buitenlandse beleggingsmaatschappijen mag mijns inziens wor-
den aangenomen dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap tel-
kens in Nederland gevestigd is, ook al is dit voor toepassing van een belas-
tingverdrag niet het geval2. 
Beperkte binnenlandse belastingplicht 
Met de binnenlandse vestigingsplaats blijft ook de binnenlandse belasting-
plicht in stand. Echter, de grondslag van de binnenlandse belastingplicht -
de wereldwinst - wordt de facto beperkt tot aan Nederland toegewezen bron-
inkomsten (bij voorbeeld vaste-inrichtingwinst); er is sprake van 'beperkte' 
binnenlandse belastingplicht. Heeft de vennootschap geen inkomsten uit 
Nederlandse bron, dan is de Nederlandse heffingsbevoegdheid gereduceerd 
tot nul. In de woorden van HR 17 februari 1993, BNB 1994/163: "Welis-
waar dient belanghebbende, nu zij is opgericht naar Nederlands recht, inge-
volge deze bepaling [art. 2 lid 4 Vpb] als binnenlands belastingplichtige te 
worden aangemerkt, doch dit brengt niet met zich mee dat voordelen die in-
gevolge een verdragsbepaling slechts door een andere mogendheid mogen 
worden belast, tot de - in Nederland te belasten - winst worden gerekend". 
Onder 'voordelen' vallen, aldus de HR, ook verliezen. Niet door het verdrag 
genoemde inkomsten worden veelal ingevolge een saldobepaling aan het 
verdragswoonland toegewezen. Een uitzondering geldt voor inkomsten 
waarop het verdrag - inclusief de saldobepaling - geen betrekking heeft. In 
de literatuur is in dit verband wel gewezen op valutaresultaten van de ven-
nootschap. Deze zouden naar hun aard slechts in één land tot uitdrukking 
kunnen komen en derhalve niet door een verdrag - dat dubbele belasting be-
oogt te voorkomen - worden bestreken3. Tot nog toe is deze - omstreden4 -
kwestie niet in de jurisprudentie tot uitdrukking gekomen. 
2. In dezelfde zin t.a.v. art. 28 A. Nooleboom en J.N. Bouwman, Wegwijs in de vennootschapsbe-
lasting, 4e druk, Lelystad 1994, p. 552; zie voorts M. van Dun, Fiscale aspecten van aandelen-
vennootschappen met een dubbele vestigingsplaats, dissertatie Universiteit van Amsterdam 1996, 
p. 81. 
3. Zie S.E. Faber, Aspecten van de Nederlandse vestigingsplaatsfictie onder verdragen conform het 
OESO-Modelverdrag, WFR 1985, ρ 498, К. van der Heeden, Naar de omstandigheden en door 
de oprichting de heffing van vennootschapsbelasting en dividendbelasting in geval van een dub­
bele vestigingsplaats, In Belasüngbeschouwmgen (Chnstiaanse-bundel), Deventer 1989, p. 246, 
M. Romyn, Beperkte binnenlandse belastingplicht en verdragstoepassing, FED 1989/536, p. 
1304, zie ook het standpunt van de staatssecretaris ш de nota Algemeen fiscaal verdragsbeleid, 
Tweede Kamer 1987-1988,20 365, nr. 5, p. 7 (antwoord op vraag 20). 
4. Zie M.J.W.M. Ellis, De vennootschap met dubbele vestigingsplaats de dual resident company, 
in Fiscale aspecten van ondernemingen (Meeles-bundel), Deventer 1985, p. 32, die m.i. terecht 
wijst op het feit dat valutaresullaien behoren tot de voordelen uit onderneming en dat Nederland­
se heffing daarover is uitgesloten, nu gelet op de buitenlandse verdragswoonplaats, deze voorde­
len aan het verdragswoonland zijn toegewezen,. 
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Enkele gevolgen van dual residence: fiscale eenheid 
De instandhouding van de binnenlandse belastingplicht ondanks de buiten­
landse verdragswoonplaats biedt de Nederlandse fiscus in sommige situaties 
(bij voorbeeld de hierboven gememoreerde fiscale eenheid met een dual 
resident dochter) meer nadeel dan voordeel5. Zo is de deelnemingsvrijstel­
ling van toepassing op een deelneming in een naar Nederlands recht opge­
richte vennootschap met buitenlandse verdragswoonplaats, ook al wordt die 
deelneming als belegging gehouden en ook al is niet voldaan aan de onder-
worpenheidseis. 
Een frictie die zich in deelnemingsverhoudingen met een dual-resident 
moeder voordeed6, heeft genoodzaakt tot wijziging van art. 4 lid 2 DB; in­
middels is alleen door de moeder ontvangen deelnemingsdividend dat (met 
inachtneming van verdragstoepassing) onder de Nederlandse heffingsbe­
voegdheid valt, bij de uitkerende dochter van dividendbelasting vrijgesteld. 
Een dubbele frictie treedt op als gevolg van de stapeling van de ficties 
van art. 2 lid 4 en art. 15 Vpb. De HR heeft beslist dat de fiscale eenheid 
ook geldt voor verdragstoepassing7; het hieruit voortvloeiende kwalificatie-
verschil8 heeft als gevolg dat niet de vestigingsplaats van de dochter, maar 
die van de moeder bepalend is voor verdragstoepassing. Exclusief aan het 
verdragsland toegewezen winst van de dual-resident dochter wordt zo ge­
transformeerd tot vaste-inrichtingwinst van de in Nederland gevestigde 
moeder9. Naar nationaal recht staan dus zusterlijk naast elkaar de dual-resi-
5. Aldus de RvS in het advies bij het voorstel van Wet van de leden Vreugdenhil en Vermeend tot 
wijziging van een aantal belastingwetten in het belang van de werkgelegenheid, Tweede Kamer 
1993-1994, 23 071, A,p. 19. 
6 De asymmetrie bestond hieruit dat Nederland niet bevoegd was te heffen over de winst van de 
moeder, terwijl wel een vrijstelling zou worden verleend van inhouding van dividendbelasting bij 
de ш Nederland gevestigde dochter 
7. HR 29 juni 1988, BNB 1988/331 Zie over de kwestie van dual residence en fiscale eenheid о a 
A.J van Soest, De regeling van de fiscale eenheid m de vennootschapsbelasting, Deventer 1983, 
ρ 38, С van Raad/F С de Hosson, Nederlandse woonplaalsficties in internationaal perspectief 
(II), WFR 1980, ρ 757-775, 802-820, С van Raad, Internationale aspecten van toepassing van 
art. 15 Wet Vpb 1969, WFR 1989, ρ 319-329, С. van Raad, Grensoverschrijdende fiscale een­
heid hoe ver reikt de bescherming van de non-discranmaOegeboden9, WFR 1994, p. 1717-1726, 
G Slot in zijn noot bij HR 29 juni 1988, BNB 1988/331, Van der Heeden, loccit, ρ 244-245, 
Rapport van de Commissie ter bestudering van de belastingheffing van concerns volgens artikel 
15 Wet op de vennootschapsbelasting 1969, Geschriften van de Vereniging voor Belastingwe­
tenschap no. 199, Fiscale eenheid Vpb, Deventer 1995, p. 39-46, Faber, loc cit., p. 499-501, 
J.A G. van der Geld, De reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in art 2, vierde lid, Wet Vpb 
1969 en art. 1, derde lid, Wet Div bel. 1965, WFR 1989, ρ 269-281, Van Dun, op.cit., p. 101-
123, R.J de Vnes, Over fiscale eenheden, dual-residentlichamen, anti-onlgaansbepalingen, art. 
13c deelnemingen en enige andere fiscale wederwaardigheden, WFR 1995, p. 1003-1009. 
8. Het is niet aannemelijk dat de verdragspartner evenzeer ten aanzien van de aldaar binnenlands 
belastingplichtige dochter de Nederlandse fictie van de fiscale eenheid toepast (Faber, loc.cit, ρ 
500), zodat die verdragspartner de winst aan de dochter toerekent, terwijl Nederland de winst toe­
rekent aan de fiscale eenheid met als aangrijpingspunt de moeder. 
9. Zetelverplaatsing van de dochter leidt in dit geval dus niet tot eindafrekening Latere verbreking 
van de fiscale eenheid waarschijnlijk wel, maar de stille reserves van de dochter die onder het 
regime van de fiscale eenheid naar de buitenlandse 'vaste inrichting' zijn overgegaan, passeren de 
afrekeningsgrens niet (Hof Amsterdam 17 januan 1995, FED 1995/320) en dienen bij een later 
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dent dochter waarvan de verliezen buiten de Nederlandse grondslag vallen 
(HR BNB 1994/ 163) en precies zo'n zelfde dochter waarvan de verliezen 
door het regime van de fiscale eenheid opeens in de Nederlandse heffing 
worden betrokken (HR BNB 1988/331 en Hof Amsterdam FED 1995/ 
32010). 
Terzijde: een deel van de problematiek wordt veroorzaakt door het feit 
dat de HR de fiscale eenheid als subject voor verdragstoepassing beschouwt, 
in plaats van de afzonderlijke vennootschappen die van de fiscale eenheid 
deel uitmaken. Dit oordeel getuigt niet van een streven om met een 'ver-
dragsconforme' interpretatie te voorkomen dat kwalificatieconflicten de fac-
to aan de beoogde werking van een belastingverdrag in de weg staan. Het zij 
toegegeven dat een verdrag in het algemeen niet beoogt toerekeningsver-
schillen weg te nemen die voortvloeien uit een verschil in kwalificatie. 
Kwalificatievraagstukken waar het verdrag geen antwoord op geeft, moeten 
immers beantwoord worden aan de hand van de lex fori (zie art. 3 lid 2 
OESO-Modelverdrag). Deze discrepantie is aanvaardbaar indien het gaat om 
in de fiscaal-juridische cultuur van de verdragslanden gewortelde toereke-
ningsverschillen (echtgenoten, personenvennootschappen). Het ligt mijns 
inziens echter anders indien de toerekening een uitzondering vormt op het 
normale fiscale systeem van de verdragsstaat en bovendien louter gebaseerd 
is op een van de privaatrechtelijke werkelijkheid afwijkende fictie, zoals het 
geval is bij de fiscale eenheid. De kwalificatie van de fiscale eenheid als ver-
dragssubject is bovendien in strijd met de internationale consensus die ten 
principale tussen de verdragslanden bestaat over het feit dat een 100%-doch-
termaatschappij in beginsel als zelfstandige entiteit over haar winst wordt 
belast en dat de belastingheffing over deze winst is toegewezen aan het ver-
dragswoonland van de dochter. Toerekening van de winst van de dual-resi-
dent dochter met buitenlandse verdragswoonplaats aan haar in Nederland 
gevestigde moeder komt in strijd met dit uitgangspunt. In zijn anders-
luidende oordeel kent de HR in mijn ogen teveel gewicht toe aan formele ar-
gumenten gebaseerd op de nationale wet en te weinig aan materiële argu-
menten gebaseerd op het verdrag. 
Nog onbekend terrein in de jurisprudentie is de fiscale eenheid van een dual-
resident moeder (buitenlandse verdragswoonplaats) met een feitelijk in N e -
derland gevest igde dochter11. Er van ui tgaande dat ook hier de fiscale een-
moment van 'ophouden ш Nederland belastbare winst te genieten' (verbreking van de fiscale een­
heid) vervolgens op grond van het verdrag te worden vrijgesteld. 
10. Hieromtrent A.J.J. Louwinger/E. de Rijk, De Grensoverschrijdende fiscale eenheid de oplossing 
bij grensoverschrijding'', WFR 1995, ρ 1781-1788. 
11. Deze situatie deed zich voor in Hof Den Haag 17 januan 1991, V-N 1994, p. 1595. De hier be­
handelde consequenties van een dergelijke dual-resident moeder waren in die procedure echter 
niet ш geschil. 
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heid als subject voor het verdrag wordt aangemerkt12 - en niet de afzonder-
lijke vennootschappen - is het de vraag hoe hier de beperkte binnenlandse 
belastingplicht moet worden opgevat. Is de dochter op grond van de buiten-
landse verdragswoonplaats van de moeder slechts belast voor inkomsten uit 
Nederlandse bron? De beperking van de binnenlandse belastingplicht van de 
moeder zou zich in dat geval ook uitstrekken tot de belastingplicht van de 
dochter. Een bevestigende beantwoording ligt voor de hand, nu in het 
oordeel van de HR de dochter ook voor verdragstoepassing geacht wordt in 
de moeder te zijn opgegaan13. 
Indien de HR inderdaad deze stap zet, zou een Nederlandse holding 
door haar feitelijke zetel te verplaatsen naar het buitenland in één klap de 
belastingplicht van alle gevoegde dochters beperken of beëindigen. Dit be-
tekent dat op de voet van art. 16 IB ook over de reserves van de - in Neder-
land gevestigde - dochter moet worden afgerekend indien geen belastbare 
activiteit van de fiscale eenheid in Nederland achterblijft. Het Ophouden in 
Nederland belastbare winst te genieten' van art. 16 IB geldt dan immers niet 
per vennootschap afzonderlijk, maar voor de fiscale eenheid in haar geheel. 
Een dergelijke consequentie moet mijns inziens worden vermeden. 
Een oplossing zou zijn de heffing over de winst van de dual resident fiscale-
eenheidmoeder in strijd te achten met het verdrag, maar er daarbij van uit te 
gaan dat de verdragstoewijzing van de heffingsgrondslag op grond van de 
buitenlandse verdragswoonplaats van de moeder niet ziet op de wereldwinst 
van de fiscale eenheid voor zover die valt toe te rekenen aan de feitelijk in 
Nederland gevestigde dochters, met als gevolg dat heffing over dit deel van 
de f.e.-winst zou zijn toegestaan. 
Wijziging art. 2 lid 4 Vpb i.v.m. dual residence 
Een verder gaande oplossing van de dual-residence problemen zou zijn art. 
2 lid 4 te schrappen - zoals het merendeel van de auteurs bepleit - of door, 
zoals in het sterk bekritiseerde en schielijk weer ingetrokken Voorontwerp 
van een wet inzake internationale fiscale verhoudingen in 1993 was voorge-
steld, art. 2 lid 4 voor bepaalde regelingen (waaronder de deelnemingsvrij-
stelling en de fiscale eenheid) uit te sluiten. 
Mocht schrappen wegens de praktische consequenties (rechtszeker-
heid, bewijslast, overgangsproblematiek), of met het oog op die dual resi-
dent situaties waarin ondanks een buitenlandse feitelijke vestigingsplaats de 
onbeperkte belastingplicht onverminderd voortbestaat, niet wenselijk zijn, 
dan gaat mijn voorkeur uit naar wijziging van art. 2 lid 4, in die zin dat de 
12. Van Dun, op.ciL, p. 107 acht de fiscale eenheid, in navolging van J.A.G. van der Geld en R.J. de 
Vries, slechts verdragssubject indien het verdrag ook aan verenigingen van personen verdragsbe-
scherming toekent. 
13. In dezelfde zin: C. van Raad, Open Grenzen, WFR 1990, p. 1876-1877; G. Slot in zijn noot bij 
HR 29 juni 1988, BNB 1988/331. 
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fictie niet geldt voor lichamen die krachtens een verdrag ter voorkoming van 
dubbele belasting buiten Nederland zijn gevestigd, in welk geval voor de 
vestigingsplaats van het lichaam de verdragswoonplaats bepalend is. De 
woonplaatsbepaling van het verdrag werkt dan rechtstreeks door in de natio­
nale wet14. De gewrongen constellatie van de 'beperkte binnenlandse belas­
tingplicht' is daarmee uit de wereld. Ook in de verhouding met derde landen 
schept dit duidelijkheid. Een vergelijkbare beperking van de vestigings­
plaatsfictie is met ingang van 30 november 1993 opgenomen in de Engelse 
belastingwet15. Dichter bij huis kan worden gewezen op het voorgestelde 
art. 20a lid 6 sub i IB, waarin de verdragswoonplaats medebepalend is voor 
de vraag of een natuurlijk persoon ophoudt binnenlands belastingplichtige te 
zijn16. 
De tekst van art. 2 lid 4 zou als volgt kunnen luiden: 
"Heeft de oprichting van een lichaam plaatsgevonden naar Nederlands recht, dan 
wordt voor de toepassing van deze wet het lichaam steeds geacht in Nederland te 
zijn gevestigd. De vorige volzin is niet van toepassing indien het lichaam ingevolge 
het bepaalde in de Belastingregeling voor het Koninkrijk dan wel een verdrag ter 
voorkoming van dubbele belasting voor de toepassing van die regeling, onderschei­
denlijk dat verdrag geacht wordt geen inwoner van Nederland meer te zijn". 
Reikwijdte dual residence 
Dual resident situaties doen zich normaliter voor tussen Nederland en an­
dere landen met een incorporatiestelsel, zoals Engeland, Ierland, Verenigde 
Staten, Canada, Zwitserland en de Nederlandse Antillen. De verplaatsing 
van de feitelijke leiding naar (en vanuit) die landen stuit immers niet op be­
zwaren van vennootschapsrechtelijke aard (niet-erkenning; ontbinding). 
14. Voor een vergelijkbare doorwerking van de woonplaats naar supranationaal recht in het nationale 
recht, zie: art. 14 van het Protocol betreffende voorrechten en immuniteiten van de EG, aan de 
orde in HR 4 juni 1980, V-N 1980, p. 1447, an. 34 lid 2 BRK (dat n.m.m. art. 1 lid 3 Div.bel. op­
zijzet), alsmede de 'derdenwerking' die besloten ligt in de eis dat een vennootschap voor de Fu­
sierichtlijn en de Moeder-dochterrichtlijn niet krachtens een belastingverdrag buiten de EG mag 
zijn gevestigd. Een rechtstreekse doorwerking van buitenlands nationaal recht is tenslotte, in 
verband met deze twee richtlijnen, geregeld in art. 4 lid 3 AWR (zie § 9.2). 
15. Art. 249 lid 1 Finance Act 1994 (ter aanvulling op art. 66 Finance Act 1988) luidt 
"A company which 
(a) would (apart from this section) be regarded as resident in the United Kingdom for the pur­
poses of the Taxes Acts, and 
lb) is regarded for the purposes of any double taxation relief arrangements as resident in a territo­
ry outside the United Kingdom and not resident in the United Kingdom, 
shall be treated for the purposes of the Taxes Acts as resident outside the United Kingdom and 
not resident in the united Kingdom. 
16. Wetsvoorstel herziening regime aanmerkelijk belang, consumptieve rente en vermogensbelas­
ting, Tweede Kamer 1995-1996, 24 761, nr. A, Artikel I onder С ("het anders dan door overlij­
den ophouden binnenlands belastingplichtige te zijn, hieronder begrepen de situatie waarin de 
belastingplichtige ingevolge het bepaalde in de Belastingregeling voor het Koninkrijk dan wel 
een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting voor de toepassing van die regeling, onder­
scheidenlijk dat verdrag geacht wordt geen inwoner van Nederland meer te zijn"). 
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Dual residence situaties in de verhouding met werkelijke-zetellanden zijn -
in de jurisprudentie - tot nog toe zeldzaam. Verplaatsing van de werkelijke 
leiding van een Nederlandse BV naar zo'n land betekent immers veelal on-
derwerping aan het vennootschapsrecht van dat land met als gevolg ven-
nootschapsrechtelijke niet-erkenning, zoals bij voorbeeld in Duitsland het 
geval is17. Overigens neemt dit niet weg dat een naar Nederlands recht op-
gerichte BV ook in geval van vennootschapsrechtelijke niet-erkenning op 
grond van een binnenlandse werkelijke zetel heel wel in het betreffende land 
binnenlands belastingplichtig kan zijn, zoals blijkt uit de Duitse fiscale ju-
risprudentie18. 
10.2 Eindafrekening bij zetelverplaatsing (art.16 IB) 
10.2.1 Historie 
Een vennootschap die Ophoudt uit de onderneming in Nederland belastbare 
winst te genieten' dient krachtens art. 8 Vpb j° art. 16 IB af te rekenen over 
de fiscale en stille reserves. Art. 16 IB is een vangnetbepaling die eindafre-
kening voorschrijft ten aanzien van winstbestanddelen die niet op de voet 
van de artt. 9 tot en met 15 IB in aanmerking zijn genomen. 
Besluit IB 41 vóór 1950 
Art. 16 IB vervangt (samen met art. 15 IB) art. 7 lid 2 Besluit IB '41, dat 
was ingevoerd bij de Wet Belastingherziening 195019. Art. 7 lid 2 rekende -
evenals het 'gelijksoortig geformuleerde120 art. 16 IB - de voordelen die nog 
niet in de jaarwinst tot uitdrukking waren gekomen, "zoals de verschillen 
tussen de geldswaarde en de fiscale boekwaarde", tot "de winst van het 
laatste jaar waarover hier te lande belastbare winst wordt genoten"21. 
Vóór de Wet belastingherziening 1950 kende het Besluit IB '41 een 
bepaling die mede zag op immigratie en emigratie van ondernemers, ni. art. 
6 lid 2 sub Io. Het begin van het boekjaar viel op grond van deze bepaling 
samen met het begin van de belastingplicht (o.a. immigratie) en het einde 
van het boekjaar met het einde van de belastingplicht (o.a. emigratie). De 
regeling had echter alleen betrekking op de lengte van het boekjaar in ver-
17. Belgisch vennootschapsrecht staal onder omstandigheden de binnenlandse vestigingsplaats van 
en naar vreemd recht opgerichte vennootschap toe; zie § 7.2.4. 
18. Zie § 16.2.3 en § 16.2.4. 
19. Wet van 29 september 1950, Stb. по. К. 423. 
20. Zie MvT Ontwerp 1958, opgenomen in: Samsom, р. І.ВЛЗ 1. 
21. Omtrent deze bepaling o.a.: J.A. Fray, Gedachten bij art. 7, 2e lid, IB, in verband met art. 17, 
oud, Vpb, WDB 1952, p. 13-15; M.J.H. Smeels, Art. 7,2e lid van het Besluit op de Inkomstenbe­
lasting 1941, WFR 1956, p. 945-949, 977-984; F. Kuipers, Art. 7, lid 21.B. 1941, WFR 1957, p. 
81-86. 
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band met de bepaling van de jaarwinst en bevatte als zodanig geen afreke-
ningsverplichting22. 
Besluit Vpb '42 vóór 1950 
Het Besluit Vpb '42 kende vóór de Wet Belastingherziening 1950 wel een 
eigen afrekeningsverplichting. Art. 17 lid 1 Besluit Vpb '42, met als op-
schrift: "G. Zetelverplaatsing naar een plaats buiten het Rijk", luidde: 
"Eindigt de belastingplicht door verandering van het land van vestiging, dan wordt 
het zuiver bedrijfsvermogen geacht onmiddellijk vóór deze verandering te zijn uit-
gedeeld voor andere dan bedrijfsdoeleinden." 
Krachtens het tweede lid dienden de activa en passiva te worden geschat op 
de in art. 10 lid 2 Besluit IB '41 omschreven bedrijfswaarde. Toepassing van 
art. 17 leidde tot een fictieve uitdeling tegen de werkelijke waarde. Het ver-
schil tussen de werkelijke en de boekwaarde diende als een onttrekking bij 
de winst te worden opgeteld. Ohmstede en De Klerck schreven over deze re-
geling23: 
"De aan art. 17 ten grondslag liggende gedachte is begrijpelijk. De N.V., die hier te 
lande winsten heeft gemaakt, welke nog nimmer belast zijn, wordt 'bij het scheiden 
van de markt' aan heffing onderworpen". 
In vergelijkbare zin Peeters, Van Soest en Meering24: 
"Winsten na de zetelverplaatsing gerealiseerd, zouden derhalve onbelast blijven; 
ook die welke, bijv. tengevolge van prijsstijgingen, reeds vóór de zetelverplaatsing -
m een tijd dus dat het lichaam nog wèl belastingplichtig was - zijn gevormd en ten 
tijde der zetelverplaatsing als stille reserves in het lichaam aanwezig waren en 
mochten zijn". 
In de literatuur werd de door de bezetter ingevoerde bepaling derhalve met 
instemming begroet. 
De afrekeningsverplichting sloot aan bij beëindiging van de belasting-
plicht door de verandering van het land van vestiging ('Sitzverlegung1 in de 
originele Duitse tekst). Aangezien naar Nederlands recht opgerichte licha-
men als gevolg van de vestigingsplaatsfictie (art. 2 lid 3 Besluit Vpb '42) 
hun fiscale zetel niet konden verplaatsen, was de reikwijdte van de bepaling 
22. Zo valt te concluderen uit de context (art 6 lid 1 en art 7 Besluit IB '41) en uil § 13 van de Lei-
draad bij du Besluit. Zie ook Vakstudie Besluit Vpb '42, aant 1 op art 6 (art 7 Besluit IB 41), 
dat in verband met het ontbreken van een afrekeningsverplichting spreekt over een luaat' in het 
Besluit IB'41. 
23. VS Ohmstede/J J de Klerck, Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942 en Besluit op de Ver-
mogensbelasting 1942, Gouda, 1942, ρ 121 
24. J В J Peeters/C. van Soest/A Meenng, Leidraad bij de belastingstudie, tweede herz druk. Am-
hem 1953, ρ 219. 
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beperkt. Alleen naar vreemd recht opgerichte vennootschappen (waaronder 
Nederlands-Indische, Surinaamse en Curaçaose rechtsvormen) waren aan de 
afrekeningsverplichting onderworpen25. 
Art. 17 zag blijkens het opschrift op zetelverplaatsing naar het buitenland en 
leek derhalve uitsluitend het oog te hebben op binnenlands belastingplichti-
gen26. In de Leidraad, § 17, wordt echter gewezen op de buitenlands belas-
tingplichtige die de zetel naar Nederland verplaatst. De (fictieve) uitdeling 
van art. 17 werd in dat geval geacht te hebben plaatsgevonden aan de nieu-
we binnenlands belastingplichtige. Ook de activa en passiva die reeds tot het 
Nederlandse ondernemingsvermogen behoorden, werden zodoende op de 
openingsbalans opgenomen voor de bedrijfswaarde. In het tegenovergestelde 
geval, bij verandering van binnenlandse in buitenlandse belastingplicht als 
gevolg van zetelverplaatsing, diende over het gehele ondernemingsvermo-
gen te worden afgerekend27. Het feit dat de claim op stille reserves, besloten 
in Nederlands vaste-inrichtingsvermogen, niet verloren ging, deed (ken-
nelijk) niet terzake. 
Uit het voorgaande blijkt dat onder 'beëindiging van de belastingplicht' 
in art. 17 ook moest worden verstaan verandering van buitenlandse in bin-
nenlandse belastingplicht en omgekeerd. Een en ander leidt tot de conclusie 
dat de reikwijdte van de bepaling kennelijk ruimer was dan uit de letterlijke 
tekst (en plaats in de wet) kon worden afgeleid. 
Besluit IB'41 na 1950 
Art. 17 Besluit Vpb '42 is door invoering van het ook voor de vennoot-
schapsbelasting geldende art. 7 lid 2 Besluit IB '41 overbodig geworden; zie 
§ 10 lid 10 van de Leidraad Wet Belastingherziening 195028: 
"De zeldzaam voorkomende aangelegenheid, waarop tot dusver art. 17 van het Be-
sluit Vennootschapsbelasting 1942 betrekking had, wordt in het vervolg mede door 
art. 7, lid 2, beheerst". 
Voor de volledigheid volgt hieronder de tekst van art. 7 lid 2 Besluit IB '41 : 
"Voordelen uit bedrijf of uit zelfstandig uitgeoefend beroep, welke niet reeds inge-
volge de regelen, geldende voor de jaarlijkse winst, in aanmerking worden genomen 
- zoals verschillen tussen de geldswaarde en de fiscale boekwaarde van tot het be-
drijfs- of beroepsvermogen behorende zaken - behoren tot de winst van het laatste 
25. Aldus § 17 van de Leidraad (Res. van 11 augustus 1942, nr. 124); zie ook: Ohmstede/De Klerck, 
op. ciL, p. 121; Peeters/Meering/Van Soest, op.ciL, p. 219. 
26. Zie Ohmstede/De Klerck, op. cit. p. 121 ; ook Peeters/Meering/Van Soest, op. ciL, betrekken art. 
17 alleen op een binnenlands belastingplichtige. 
27. Zie Ohmstede/De Klerck, op. cit., p. 121; Fray, loc.ciL, p. 15. 
28. Art. 17 Besluit Vpb '42 is vervallen bij art 8 Wet Belastingherziening 1950, Stb. 1950, К 423. 
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jaar waarover hier te lande belastbare winst wordt genoten door degene voor wiens 
rekening het bedrijf of beroep wordt uitgeoefend". 
Art. 7 lid 2 is vervolgens met de inwerkingtreding van de Wet Inkomstenbe-
lasting 1964 vervangen door art. 16 IB. 
10.2.2 Afrekeningsverplichting 
Art. 16 IB rekent voordelen tot de winst die nog niet krachtens de artt. 9 tot 
en met 15 IB tot uitdrukking zijn gekomen. De afrekeningsverplichting treft 
de stille reserves, bij voorbeeld ontstaan door tussentijdse waardestijgingen, 
afschrijvingen, lineaire pensioenopbouw etc, de open fiscale reserves, zoals 
de kostenegalisatiereserve, de assurantiereserve en vervangingsreserve, als-
mede de (zelfgekweekte) goodwill (uitgaande van het feit dat die goodwill 
ook na het moment van eindafrekening nog wordt benut)29. 
Jurisprudentie over de afrekeningsverplichting bij emigratie is schaars en ta-
melijk recent. Tot nog toe bestaat de oogst uit één arrest en drie Hofuitspra-
ken30. Daarbij ging het in twee gevallen om de vervangingsreserve, in één 
geval om de stille reserve die verscholen was in een lineair opgebouwde 
pensioenverplichting en in één geval om de (beweerde) overdracht van 
goodwill naar een buitenlandse vaste inrichting. 
Voor bedrijfsmiddelen waarvoor een investeringsaftrek is ontvangen, 
leidt toepassing van art. 16 IB tot een ontrekking in de zin van art. 1 la IB, 
met als gevolg, indien aan de overige voorwaarden van art. 11a is voldaan, 
een bijtelling ter zake van de desinvestering. Ook voor wat betreft de WIR 
was bij toepassing van art. 16 IB sprake van een desinvestering11. 
10.2.3 Wanneer eindafrekening? 
'Belastbaar', Ophouden' en Onderneming' 
De vraag in welke gevallen art. 16 IB tot afrekening leidt, heeft al vele pen-
nen in beweging gebracht32. Beslissend voor toepassing van art. 16 is onder 
29. De stille en open reserves werden vermeld in § 10 Leidraad Wet Belastingherziening 1950, 7ie 
omtrent goodwill HR 3 juni 1954, BNB 1954/226, alsmede HR 21 november 1990, BNB 
1991/90. In dit laatste arrest oordeelde de HR dal bij het einde van de subjectieve vennootschaps-
belastingplicht (art 2 lid 1 sub d Vpb) waarbij een lichaam zijn winststreven laat varen, de m de 
stakingsbalans aanwezige maar met meer te benutten goodwill niet wordt opgenomen, met als 
gevolg dat daarover met wordt afgerekend. Indien een lichaam zijn winststreven met laat varen 
dient - a contrario - derhalve over zelfgekweekte goodwill te worden afgerekend 
30. HR 27 apnl 1994 BNB 1994/208, Hof Amsterdam, 6 januan 1989, BNB 1990/215, Hof 's-Gra-
venhage 17januan 1991, V-N 1994, p. 1595, Hof Amsterdam 17 januan 1995, FED 1995/320. 
31. Zie omtrent WIR en emigratie Vragennibnek V-N 1982, p. 1892 
32. Zie de uitgebreide hteratuurvermelding bij A-G van Soest in zijn conclusie bij HR 27 apnl 1994, 
BNB 1994/208, daarvan met name R Ρ С W M. Brandsma/H de Jong, De toepassmg van art 16 
Wet IB 1964 in verdragssituaties, zo moeder, zo zoon, WFR 1989, p. 1185-1193. Meer recent 
o.a. Van Dun, op.cit, p. 25-49, P.A.M. Peijnenburg, Fiscale aspecten van zetelverplaatsing naar 
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meer het ophouden 'in Nederland belastbare winst' te genieten. Dit roept de 
vraag op of er nog sprake is van 'in Nederland belastbare winst' indien de 
winst naar nationaal recht wel belastbaar is, maar die belasting feitelijk op 
grond van een belastingverdrag niet mag worden geheven? En, indien een 
verdrag inderdaad aan 'belastbaarheid' in de weg staat, maakt het dan nog 
verschil of deze onbelastbaarheid het gevolg is van een niet-exclusieve toe-
wijzingsbepaling, of van een exclusieve toewijzingsbepaling in het verdrag? 
In het eerste geval mag Nederland de winst in de grondslag (de wereld-
winst) betrekken, maar moet Nederland tegelijkertijd een even grote ver-
mindering (echter met progressievoorbehoud) ter voorkoming van dubbele 
belasting verlenen. In het tweede geval mag Nederland de winst krachtens 
het verdrag in het geheel niet in de grondslag betrekken. Het resultaat is ech-
ter hetzelfde: in beide gevallen wordt feitelijk over de buitenlandse winst 
geen belasting geheven. 
Een ander punt van onzekerheid betreft het Ophouden' belastbare winst te 
genieten. Is de eis absoluut, in die zin, dat de gehele winst feitelijk buiten de 
Nederlandse heffing moet vallen, of is bedoeld 'indien en voorzover wordt 
opgehouden' belastbare winst te genieten? 
Een laatste element waarover niet bij voorbaat duidelijkheid bestaat, is de 
verwijzing in art. 16 naar winst 'uit de onderneming'. Heeft deze - voor de 
inkomstenbelasting logische - toevoeging ook betekenis voor de vennoot-
schapsbelasting? Zo ja, dan komen alleen lichamen die een materiële onder-
neming drijven voor de afrekeningsverplichting in aanmerking. Tevens zou 
deze opvatting een afrekeningsverplichting creëren voor lichamen die hun 
materiële onderneming staken. Voor zover mij bekend wordt deze opvatting 
in de literatuur niet verdedigd33. 
Modaliteiten ten aanzien van 'belastbaar' en 'ophouden' 
Voor beantwoording van de vraag naar de betekenis van de vereisten dat de 
winst niet meer hier te lande Ïelastbaar' is en dat moet worden 'opgehouden' 
een dergelijke winst te genieten, is het nuttig een onderscheid te maken tus-
sen de volgende situaties: 
1. een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap verplaatst de fei-
telijke leiding (en daarmee haar verdragswoonplaats) en haar gehele 
onderneming naar het buitenland; 
het buitenland van naar Nederlands recht opgerichte lichamen, WFR 1996, p. 693-705, T. Ben-
der, Dual residence. Internationaal Belasting Bulletin 1996, p. 2-8. 
33. Vergelijk voor een situatie waarin op grond van een duidelijke wetsgeschiedenis, ondanks art 2 
lid 5 Vpb wèl wordt uitgegaan van een materieel ondememingsbegnp voor de vennootschapsbe-
lasting HR 11 november 1994, BNB 1995/20, met betrekking tot art. 20 lid 5 Vpb. 
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2. een in Nederland gevestigde vennootschap verplaatst de gehele onder-
neming naar het buitenland (vaste inrichting), terwijl de feitelijke lei-
ding in Nederland blijft; 
3. een in Nederland gevestigde vennootschap verplaatst een deel van haar 
onderneming naar het buitenland (vaste inrichting); 
4. een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap verplaatst de fei-
telijke leiding (en daarmee haar verdragswoonplaats) naar het buiten-
land, terwijl een deel van de onderneming in Nederland blijft. 
Eenzelfde rijtje, te nummeren 5 tot en met 8, kan worden opgesteld voor 
naar vreemd recht opgerichte vennootschappen. 
Een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap verplaatst de feitelijke 
leiding (en daarmee haar verdragswoonplaats) en haar gehele onderneming 
naar het buitenland (ad situatie 1) 
In de situaties 1 t/m 4 is er voor de vennootschapsbelasting geen sprake van 
zetelverplaatsing: de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap be-
houdt op grond van art. 2 lid 4 Vpb de binnenlandse vestigingsplaats. In het 
systeem van de wet blijft de vennootschap in Nederland belastbare winst 
genieten. Verdragstoepassing brengt in deze systematiek geen verandering. 
Met de eis van 'belastbaarheid' wordt blijkens de wetsgeschiedenis van 
art. 16 IB echter niet gedoeld op belastbaarheid die voortvloeit uit de natio-
nale wetssystematiek; het accent ligt blijkens de MvT veeleer op de vraag of 
feitelijk belasting kan worden geheven34: 
"Zodra echter de mogelijkheid ontstaat, dat de in de onderneming geaccumuleerde 
verborgen winsten ook in de toekomst aan de belastingheffing zullen ontsnappen, 
moet krachtens bovenbedoeld beginsel fiscale eindafrekening plaats hebben. Dit 
ogenblik van afrekening zal onder meer zijn aangebroken (...) wanneer niet langer 
vaststaat dat hij [de ondernemer] voor de winsten of voor de volle winsten in de 
toekomst zal kunnen worden aangeslagen, zoals het geval kan zijn wanneer hij zich 
metterwoon in het buitenland vestigt of zijn onderneming daarheen verplaatst". 
En35: 
"Artikel 16 is mede van toepassing indien de ondernemer binnen het Rijk blijft wo-
nen, doch zijn onderneming naar het grondgebied van een andere Mogendheid of 
van een der andere delen van het Koninkrijk overbrengt, daar, in verband met de 
voorschriften ter vermijding van dubbele belasting opgehouden wordt winst te ge-
nieten welke hier te lande belastbaar is. Van de feitelijke omstandigheden zal het 
afhangen of bij een dergelijke verplaatsing sprake is van het staken van een onder-
neming". 
34. Samsom, I.BJ131. 
35. Tweede Kamer 1958-1959, 5380, nr. 3. p. 38. 
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De bedoeling van de wetgever is mijns inziens duidelijk: afrekening over 
winst die feitelijk buiten de Nederlandse belastingheffing valt, ongeacht de 
vraag of de beperking van de heffingsbevoegdheid voortvloeit uit de natio-
naalrechtelijke afbakening van de Nederlandse belastingsoevereiniteit dan 
wel uit een belastingverdrag. Hoewel het een raadsel is dat deze ruime 
reikwijdte niet in de tekst van art. 16 tot uitdrukking is gebracht, lijkt mij dat 
een zo duidelijke (afwijkende) bedoeling van de wetgever voorrang verdient 
boven de letterlijke tekst. 
Haaks op deze bedoeling staat de strekking die de wetgever toekende aan 
art. 2 lid 4 Vpb. De fictie is in 1969 juist (weer) ingevoerd, om eindafreke-
ning bij zetelverplaatsing (op grond van de Rijkswet) te voorkomen. Dit zou 
betekenen dat art. 16 nimmer kan worden toegepast op een naar Nederlands 
recht opgerichte vennootschap, ook niet indien een verdrag de Nederlandse 
belastingheffing verhindert. Mede gelet op de tegenspraak die deze strekking 
oplevert met de beoogde reikwijdte van art. 16 IB ('ook afrekening indien 
geen heffing op grond van verdrag') is aan deze onderbouwing van art. 2 lid 
4 in de literatuur weinig gewicht toegekend; ook de wetgever is inmiddels 
hierop teruggekomen36. In de discussie over de reikwijdte van art. 16 speelt 
de schimmige wetsgeschiedenis van art. 2 lid 4 - terecht - geen doorslagge-
vende rol. 
De discrepantie tussen de letterlijke tekst van art. 16 IB en de anderslui-
dende bedoeling van de wetgever37 heeft geleid tot een uitgebreide discussie 
in de literatuur. Die discussie is deels door de jurisprudentie achterhaald en 
wordt hier niet herhaald; verwezen zij naar het uitgebreide overzicht van A-
G Van Soest in zijn conclusie bij HR 27 april 1994, BNB 1994/208. De 
twee hoofdstromingen in die discussie waren: 
(i) geen afrekening, omdat op wetssystematische gronden (zie A-G 
Verburg in zijn conclusie bij HR 13 november 1991, BNB 1992/58) een 
binnenlands belastingplichtige altijd 'in Nederland belastbare winst' geniet; 
verdragstoepassing (slechts een 'tariefkwestie', aldus Juch in zijn noot bij dit 
arrest) kan daar geen verandering in brengen38, en: 
(ii) wel afrekening indien op grond van een verdrag feitelijk geen Ne-
derlandse vennootschapsbelasting mag worden geheven, waarbij verschil-
lend wordt gedacht over de - tot nog toe niet in de jurisprudentie besliste -
vraag of: 
36. Zie § 9.3.2. 
37. Zie ook de hieronder te behandelen uitspraak van Hof Amsterdam 6 januari 1989, BNB 
1990/215. 
38. In deze zin ook L.G.M. Stevens, Brede Herwaardering II· de genadeslag voor de pensioen-BV?, 
WFR 1993 p. 850, en P. Kavelaars, Internationaal fiscaal vriendelijk realiseren van beclaimde re-
serves, TFO 1993, p. 78-82. 
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(iia) dit alleen het geval kan zijn bij een Nederlandse vennootschap 
met een buitenlandse verdragswoonplaats (o.a. Nooteboom, Van der Geld, 
Brandsma/De Jong, Albert)39 of 
(iib) ook bij een Nederlandse vennootschap met een Nederlandse ver-
dragswoonplaats (Van Horzen, tevens het standpunt van de staatssecreta-
ris)40. 
Hof Amsterdam 6 januari 1990, BNB 1990/215 (in Nederland wonende 
commanditaire vennoot van naar Canada verplaatste commanditaire ven-
nootschap) koos in ondubbelzinnige bewoordingen voor de wetssystemati-
sche benadering: 
"Naar het oordeel van het Hof spoort deze toelichting niet met de duidelijke be-
woordingen van artikel 16. Een binnenlands belastingplichtige wordt immers hier te 
lande voor zijn 'wereldinkomen', waaronder begrepen winst uit een elders gedreven 
onderneming, in de heffing van inkomstenbelasting betrokken en blijft mitsdien 
binnen het Rijk belastbare winst genieten. Daaraan doet niet af de omstandigheid 
dat op die winst een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing 
zou zijn waardoor de buitenlandse winst in feite geheel of gedeeltelijk niet hier te 
lande wordt belast". 
Hoewel de uitspraak van het Hof alleen ziet op een (ook voor verdragstoe-
passing) in Nederland wonende commanditaire vennoot/natuurlijk persoon 
van een naar Canada verhuisde cv., leent de geciteerde overweging zich 
door haar algemene bewoordingen ook voor toepassing - in de Vpb - op een 
naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met buitenlandse verdrags-
woonplaats. In de redenering van het Hof zouden naar Nederlands recht op-
gerichte vennootschappen buiten de reikwijdte vallen van art. 16 IB; zij blij-
ven immers altijd in Nederland gevestigd. 
Wat dit laatste betreft is de uitspraak van het Hof achterhaald door HR 
27 april 1994, BNB 1994/208. Een naar Nederlands recht opgerichte ven-
nootschap werd feitelijk geleid vanuit Spanje; voor verdragstoepassing was 
de vennootschap inwoner van Spanje (art. 4 lid 4). De winst van de vennoot-
schap was krachtens het verdrag (art. 7 lid 1) 'slechts' in Spanje belastbaar, 
met uitzondering van winst behaald met behulp van een Nederlandse vaste 
inrichting (quod non). De saldobepaling van het verdrag (art. 23) wees alle 
niet uitdrukkelijk genoemde inkomsten toe aan het verdragswoonland 
(Spanje), met als gevolg dat Nederland niet bevoegd was enig inkomensbe-
39. A. Nooteboom, Sfeerovergangen inter nationaal, WFR 1980, p. 598, Van der Geld, loc.cit., p. 
274, Brandsma/De Jong, loc cit. p. 1192, P.G.H. Albert, Zetelverplaatsing door BV. afrekening 
over stille en fiscale reserves1, MBB 1990, p. 44. 
40. F. van Horzen, Afschaffing van de vestigingsplaatsfïctie, WFR 1993, p. 1572, Staatssecretaris 
van Financien, Resoluüe van 22 januan 1996, DGO 96/0691, V-N 1996, p. 755. 
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standdeel van de vennootschap in de Nederlandse vennootschapsbelasting te 
betrekken (art. 25). 
Inzet van de procedure was de vraag of over de vervangingsreserve 
moest worden afgerekend, zoals het Hof had bevestigd. De toepassing van 
art. 16 IB was in cassatie niet meer in geschil. A-G Van Soest besteedde 
'ambtshalve' echter uitgebreid aandacht aan de kwestie. Conform de in het 
grensambtenarenarrest (BNB 1980/170) uitgezette lijn had de HR kort daar-
voor (17 februari 1993, BNB 1994/163) in een vergelijkbare situatie reeds 
beslist dat de status van binnenlands belastingplichtige voor de vennoot-
schapsbelasting niet met zich meebrengt "dat voordelen, die ingevolge een 
verdragsbepaling slechts door een andere mogendheid mogen worden be-
last, tot de - in Nederland te belasten - winst worden gerekend". Onder ver-
wijzing naar dit arrest concludeerde A-G Van Soest, in navolging van de 
zojuist aangeduide stroming in de literatuur, dat geen sprake meer was van 
in Nederland belastbare winst en dat dus - conform de MvT - over de winst 
van de naar Spanje verhuisde (Nederlandse) vennootschap moest worden af-
gerekend41. 
De HR zag geen aanleiding om ambtshalve tot cassatie over te gaan. 
Op grond van dit arrest mag dan ook worden aangenomen dat de vestigings-
plaatsfictie van art. 2 lid 4 Vpb - in weerwil van de letterlijke tekst van art. 
16 IB en van de wetssystematiek - niet in de weg staat aan toepassing van de 
afrekeningsverplichting op een naar Nederlands recht opgerichte vennoot-
schap. De winst van een dergelijke vennootschap is niet meer per definitie 
in Nederland 'belastbaar1. 
In elk geval is de winst niet meer in Nederland 'belastbaar' indien een 
verdrag die winst exclusief toewijst ('mag slechts heffen') aan het andere 
verdragsland. Dit doet zich voor bij verplaatsing van de verdragswoonplaats 
en de gehele onderneming naar het buitenland, onder verdragen conform het 
OESO-Modelverdrag. De casus van HR BNB 1994/208 is die geschetst in 
situatie 1; binnenlandse belastingplicht waarvan de grondslag door een ver-
drag is beperkt tot nul. Nederland mag in deze situatie zelfs het gebruikelij-
ke progressievoorbehoud niet toepassen. Brandsma en De Jong pleiten er-
voor de werking van art. 16 IB tot dit extreme geval te beperken42. De 
staatssecretaris heeft in een recente resolutie aan art. 16 IB echter een rui-
mere invulling gegeven (zie onder, ad situatie 3 en ad situatie 4)43. 
Een in Nederland gevestigde vennootschap verplaatst de gehele onderne-
ming naar het buitenfond, terwijl de feitelijke leiding in Nederhnd blijft (ad 
situatie 2) 
41. A-G Van Soest, conclusie bij HR 27 april 1994, BNB 1994/208, punt 8.6. 
42. Brandsma/De Jong, loc.cit., p. 1192. 
43. Resoluüe van 22 januari 1996, nr. DG096-0691, V-N 1996, p. 754-756. 
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Ook indien sprake is van een Nederlandse verdragswoonplaats kan een ver-
drag feitelijk de Nederlandse heffing verhinderen, bij voorbeeld indien de 
gehele onderneming naar het buitenland is verplaatst, terwijl op grond van 
een verdrag de gehele buitenlandse winst in aanmerking komt voor vermin-
dering ter voorkoming van dubbele belasting. De MvT (hierboven geciteerd) 
noemt juist dit geval als voorbeeld waarin, afhankelijk van de omstandighe-
den, moet worden afgerekend. 
A-G Van Soest is, in weerwil van de andersluidende MvT, hier niet 
geneigd tot het aannemen van een eindafrekeningsverplichting, zo blijkt uit 
zijn conclusie bij HR BNB 1994/208: 
"Zelfs is het, nu de bedoelde 'vrijstelling' [krachtens art. 2 j c art. 7 Besluit voorko-
ming dubbele belasting 1965] toegepast wordt door een 'vermindering' te verlenen 
als omschreven in art. 3 van het besluit j° art. 7 ervan, niet onverdedigbaar dat een 
vrijstelling van de gehele winst nog geen einde maakt aan de (principiële) belast-
baarheid in Nederland, zodat zelfs dan art. 16, Ie volzin, Wet IB '64 niet van toe-
passing zou zijn". 
De staatssecretaris heeft echter in een reactie op Hof Amsterdam, BNB 
1990/215, te kennen gegeven dat hij vasthoudt aan de MvT44: 
"Ik merk hier bij op dat ik mij niet kan verenigen met 's Hofs oordeel dat, bij over-
brenging van een onderneming naar het buitenland, de desbetreffende belasting-
plichtige niet kan worden geacht op te houden binnen het Rijk belastbare winst te 
genieten. Zoals ook tot uitdrukking is gebracht m de memorie van toelichting (blz. 
38 rechter kolom) moet in een dergelijke situatie, in verband met de voorschriften 
ter vermijding van dubbele belasting, worden aangenomen dat die belastingplichtige 
ophoudt winst te genieten welke hier te lande belastbaar is". 
De Vakstudie was deze mening reeds toegedaan onder de werking van art. 7 
lid 2 Besluit IB '41 en liep daarmee kennelijk vooruit op de MvT bij art. 
1645: 
"Voor lichamen kunnen we onderscheiden: 
1. lichamen naar Nederlands recht opgericht. Deze blijven, ongeacht waar de zetel 
zich bevindt, steeds binnenlands belastingplichtig. Wordt het gehele bedrijf (al of 
niet met de zetel) naar het buitenland verplaatst dan is art. 7, hd 2, van toepassing. 
Weliswaar wordt hun winst hier nog belast, doch daartegenover is er steeds een 
even grote aftrek ter voorkoming van dubbele belasting (..,)."46 
44. Geciteerd in de conclusie van A-G Verburg bij HR 13 november 1991, BNB 1992/58 
45 De Leidraad Wet Belastingherziening 1950 noemde slechts als voorbeeld de emigrerende onder-
nemer die zijn onderneming in het buitenland voortzet en niet, zoals de MvT bij art 16 IB, de 
ondernemer die zijn onderneming naar het buitenland verplaatst maar zelf in Nederland blijft 
wonen. 
46. Vakstudie Besluit Vpb '42, suppl 7, aant 94 op art 6 (Besluit Ink bel - Art 7). 
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Dit commentaar is tot op heden in de Vakstudie gehandhaafd47. 
De HR heeft zich over deze situatie nog niet uitgelaten. Hof Amsterdam 
BNB 1990/215 (hierboven geciteerd), de enige rechter waarvoor de kwestie 
wel speelde, is door HR BNB 1994/208 achterhaald. Anders dan het Hof 
oordeelde, komt immers aan verdragstoepassing wèl betekenis toe bij de 
vraag of wordt opgehouden in Nederland belastbare winst te genieten. In 
welke situaties verdragstoepassing daartoe leidt, blijft derhalve in het mid-
den. 
Een parallel kan wellicht worden gevonden in de jurisprudentie over 
art. 13 lid 1 Vpb. Kosten die verband houden met een deelneming zijn 
slechts aftrekbaar voor zover zij verband houden met 'in Nederland belastba-
re winst'. De Hoge Raad oordeelde dat de winst die een binnenlands belas-
tingplichtige dochtermaatschappij behaalde met behulp van buitenlandse 
vaste inrichtingen - voor toepassing van art. 13 lid 4 (oud) Vpb - niet in Ne-
derland belastbaar was: 
"Aan de woorden 'binnen het Rijk belastbare winst' in art. 13, lid 4 (tekst vóór 
1990), van de Wet dient immers de betekenis te worden gegeven, die overeenkomt 
met de strekking van deze bepaling, te weten hiermede te voorkomen dat ten laste 
van de Nederlandse winst wordt gebracht hetgeen ten koste wordt gelegd aan de 
verwerving van winst die hier te lande niet in de heffing van de belasting kan wor-
den betrokken". 
De HR laat het oordeel van het Hof in stand, dat vaste-inrichtingwinsten 
"die krachtens internationaal aanvaarde regels aan het buitenland zijn toe te rekenen 
en terzake waarvan Nederland het recht tot heffing niet toekomt, (...) niet aan de 
heffing van vennootschapsbelasting zijn onderworpen". 
Het is natuurlijk de vraag of dit arrest ook betekenis heeft voor art. 16 IB. 
Verburg is in zijn conclusie bij HR BNB 1994/208 van mening dat de strek-
king van art. 13 lid 4 (oud) Vpb een andere is dan die van art. 16 IB en dat 
dientengevolge de (inmiddels) gelijkluidende zinsnede 'in Nederland belast-
bare winst' in beide bepalingen niet hetzelfde hoeft te betekenen. 
De HR laat hieromtrent niets los en beperkt zijn oordeel uitdrukkelijk 
tot art. 13 lid 4 (oud) Vpb. Sterke argumenten vóór eenzelfde inhoud lijken 
mij het identieke woordgebruik, in beide gevallen een mogelijke discrepan-
tie tussen letterlijke tekst en de bedoeling van de wetgever en de pragmati-
sche uitleg die de wetgever in beide gevallen gaf van 'belastbaar' als: het 
47. Vakstudie Vpb, aant. 9 op art. 8 Vpb (16 IB). In de resolutie van 22 januari 1996, nr. DG096-
0691, V-N 1996, p. 754-756, is aan deze situatie geen aandacht besteed. 
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'daadwerkelijk betalen van belasting'48, het 'niet aan belastingheffing zullen 
ontsnappen'49, afhankelijk van de 'feitelijke omstandigheden'50. 
Er valt echter een belangrijk verschil in uitgangspunt aan te wijzen dat 
een onderling verschillende betekenis van 'belastbaar' in beide bepalingen 
rechtvaardigt. Art. 13 lid 1 Vpb treft, gerekend vanaf het moment dat (bij 
voorbeeld) een binnenlandse deelnemingsverhouding verandert in een bui-
tenlandse, de kosten die verband houden met de buitenlandse winst. Art. 16 
IB heeft betrekking op (nog niet gerealiseerde) winst die onder het Neder-
landse heffingsbereik is ontstaan. Beschouwen we de overgang van 'in Ne-
derland belastbare winst' naar 'niet in Nederland belastbare winst' als een 
sfeerovergang, dan ziet art. 13 lid 1 Vpb dus op winsten behaald (of ont-
staan) na de sfeerovergang en art. 16 IB op winsten ontstaan vóór de sfeer-
overgang. Dit betekent dat het voor toepassing van art. 16 IB niet zozeer van 
belang is of de in het buitenland (na verplaatsing van de onderneming) ge-
realiseerde winsten 'in Nederland belastbaar' zijn (zoals bij art. 13 lid 1 Vpb 
het geval is), maar of de in Nederland opgebouwde open en stille reserves na 
de verplaatsing van de onderneming nog 'in Nederland belastbaar' zijn. 
Hieronder ga ik in op de vraag of dit het geval is indien de gehele bui-
tenlandse v.i.-winst (na verplaatsing van de onderneming) in Nederland 
krachtens een verdrag (vgl. art. 7 lid 2 j° art. 24 NSV) is vrijgesteld. 
Op grond van de zelfstandigheidsfictie staan de activa en passiva van de 
duurzaam naar het buitenland overgebrachte onderneming op de openings-
balans van de v.i. te boek voor de werkelijke waarde ter berekening van de 
vrij te stellen buitenlandse winst51. Voor de berekening van de generale 
winst blijven de oude (lagere) boekwaarden gehandhaafd. De met de activa 
naar het buitenland overgebrachte stille reserves veroorzaken zo een ver-
schil tussen de omvang van de vrijgestelde v.i.-winst (hogere afschrijvingen, 
c.q. lagere boekwinst bij vervreemding) en de generale winst (lagere af-
schrijvingen, of hogere boekwinst bij vervreemding). Doordat de stille re-
serves op deze wijze buiten de vrij te stellen v.i.-winst vallen, worden zij 
geleidelijk (t.g.v. verschil in afschrijving) en uiteindelijk geheel52 (bij einde 
afschrijving in v.i. of bij tussentijdse vervreemding) belast. Ten aanzien van 
48. Wetsvoorstel Herziening deelnemingsvrijstelling, Tweede Kamer 1987-1988, 19 968, nr. 7, p. 
38. 
49. MvT bij het wetsvoorstel Inkomstenbelasting 1958, Samsom, I.B./131. 
50. Idem, Samsom І.ВУ 134. 
51. Voor niet-verdragssituaties is een dergelijke regeling gebaseerd op ait 2 lid 4 Bvdb. Kritisch ten 
aanzien van deze bepaling C. van Raad, Gebruik van een bedrijfsmiddel in een buitenlandse 
vaste inrichting, of waarom artikel 2, lid 4 Bvdb 1989 moet worden geschrapt, ш Opstellen over 
vennootschap en belasting (Verburg-bundel), Deventer 1994, p. 215-222. 
52. Overigens alleen voor zover de stille reserves m het buitenland ш stand blijven, de reserves wor­
den dus niet gefixeerd naar hun waarde op het moment van verplaatsing, latere waardedaling in 
v.i.-verband vermindert immers ook de generale winst. 
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de open reserves en de goodwill leidt deze systematiek tot hetzelfde 
resultaat. 
Het zojuist geciteerde commentaar van de Vakstudie, dat tegenover de 
generale winst steeds een even grote aftrek ter voorkoming van dubbele be­
lasting staat, is dan ook onjuist53. Ook indien het gehele ondernemingsver­
mogen naar een buitenlandse vaste inrichting is overgebracht, waarvan ver­
volgens de gehele winst moet worden vrijgesteld, blijven de 'in Nederland 
opgebouwde' stille en open reserves als onderdeel van generale winst, dat 
niet in de vrij te stellen v.i.-winst tot uitdrukking komt, feitelijk in Neder­
land belast. Dus juist van de winstbestanddelen waarop art. 16 IB ziet, kan 
niet worden gezegd dat zij niet meer bijdragen aan de 'in Nederland belast­
bare winst'. De naar het buitenlandse v.i.-vermogen overgegane stille reser­
ves blijven niet alleen 'belastbaar'; zij worden ook daadwerkelijk in Neder­
land belast. De hierboven geciteerde, andersluidende passage uit de MvT54 
is door deze ontwikkeling in feite achterhaald. 
Afrekening op de voet van art. 16 IB dient in deze situatie dan ook 
achterwege te blijven. Bij latere verplaatsing van de feitelijke leiding (en 
daarmee de verdragswoonplaats) naar het buitenland zal alsnog worden af­
gerekend over het op dat moment nog aanwezige verschil tussen de boek­
waarde voor de bepaling van de wereldwinst en de boekwaarde voor de vrij 
te stellen v.i.-winst, derhalve over het niet reeds op grond van de vorenver-
melde techniek belaste deel van de stille reserves55'56. 
Een andere vraag is of niet voor deze situatie een afrekeningsverplichting 
zou moeten worden ingevoerd. Het antwoord luidt mijns inziens ontken­
nend. Een dergelijke afrekeningsverplichting zou bij handhaving van het 
wereldwinstprincipe een onderscheid moeten maken tussen situaties waarin 
wel en situaties waarin geen verdrag van toepassing is; voorts steekt de 
huidige techniek van een geleidelijke en meer bij de realiteit aansluitende 
'realisatie' gunstig af tegen invoering van een afrekeningsverphchting meens 
over nog niet gerealiseerde stille reserves. 
53. Dat ook bij aanwezigheid van stille reserves tegenover de generale winst een 'even grote' aftrek 
van de vnj te stellen ν ι winst kan staan, is weliswaar mogelijk (bijv indien de hogere boek­
waarden van de ν ι. worden gecompenseerd door bijv een koersverlies dat in het buitenland bij 
de v.i zelf niet tot uitdrukking komt), maar ook ш dat geval worden de stille reserves, die nu 
wegvallen tegen het koersverlies, feitelijlc in Nederland belast 
54 "Artikel 16 ... belastbaar is", Samsom, 1.ВЛ31. 
55. De staatssecretaris is dezelfde mening toegedaan, zie de resolutie van 22 januan 1996, nr. 
DG096-0691, punt 5 b.2., V-N 1996. p. 755 
56. Ondertussen leidt deze techniek in combinatie met HR 29 juni 1988, BNB 1988/331 tot een mo-
geüjkheid om de emdafrekenmgsverplichtmg om te zetten ш een geleidelijke afrekening op basis 
van de hier behandelde techniek de vennootschap die de zetel naar het buitenland wil verplaatsen 
laat binnen fiscale eenheid haar onderneming, inclusief stille reserves en goodwill, uitzakken ш 
een nieuw opgerichte dochter waama vervolgens die dochter naar het buitenland wordt verplaatst 
(vgl Hof Amsterdam 10 januan 1996, FED 1996/320). 
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Een in Nederland gevestigde vennootschap verplaatst een deel van haar on-
derneming naar het buitenland (ad situatie 3) 
Indien een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap de feitelijke lei-
ding in Nederland handhaaft en slechts een deel van de onderneming (duur-
zaam) naar het buitenland overbrengt, houdt zij niet op in Nederland belast-
bare winst te genieten; ook de aan de buitenlandse vaste inrichting toe te re-
kenen winst blijft immers in Nederland belastbaar (zie hierboven, ad situatie 
2). 
In dit verband zet het volgende commentaar van de Vakstudie de lezer 
mijns inziens op het verkeerde been57: 
"Zou slechts een zelfstandig onderdeel van het bedrijf worden verplaatst, dan is art. 
16 niet van toepassing althans uitgaande van de letterlijke tekst van dat voorschrift. 
Legt men de nadruk op de strekking van art. 16 dan komt men tot een tegengestelde 
conclusie voor het verplaatste gedeelte". 
Niet zozeer het criterium 'ophouden', als wel het criterium 'belastbaar' staat 
hier immers aan een eindafrekening in de weg. 
Een naar Nederfonds recht opgerichte vennootschap verplaatst de feitelijke 
leiding (en daarmee haar verdragswoonplaats) naar het buitenland, terwijl 
een deel van de onderneming in Nederland achterblijft (ad situatie 4) 
Dit is de situatie van de beperkte binnenlandse belastingplicht: naar natio-
naal recht is de vennootschap binnenlands belastingplichtig voor de wereld-
winst; krachtens een verdrag mag Nederland slechts binnenlands broninko-
men belasten; voor het overige is de wereldwinst van de vennootschap ex-
clusief toegewezen aan het verdragswoonland58. 
De in situatie 2 gehanteerde methode ter voorkoming van dubbele be-
lasting is hier niet aan de orde: Nederland mag de exclusief aan het 
buitenland toegewezen winstbestanddelen in het geheel niet in de grondslag 
(de 'generale winst') betrekken. Stille en open reserves die met de feitelijke 
leiding naar het buitenland zijn meeverhuisd, zijn dus duurzaam aan de 
Nederlandse belastingheffing onttrokken. 
Bij verplaatsing van de feitelijke leiding (en daarmee de verdrags-
woonplaats) kan niet worden afgerekend omdat de vennootschap nog over 
een Nederlandse vaste inrichting beschikt en dus niet 'ophoudt' in Nederland 
belastbare winst te genieten. Bij de latere verplaatsing van het in Nederland 
achtergebleven deel van de onderneming kan art. 16 IB slechts worden toe-
gepast op de in dit achtergebleven deel verborgen winst. Over open en stille 
reserves die meteen al met de feitelijke leiding zijn meeverhuisd, kan dan 
57. Vakstudie Vpb, aant 9 op art. 8 (art. 16 IB). 
58. Ik abstraheer van overige inkomsten die aan Nederland zijn toegewezen alsmede van de proble-
matiek van de vertaalwinst en de rol daarin van een in het verdrag opgenomen saldobepaling. 
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niet meer worden afgerekend: die vallen op grond van het verdrag onder de 
exclusieve heffingsbevoegdheid van het verdragsland. De belastingclaim op 
de met de feitelijke leiding meeverhuisde reserves gaat - afgezien van een 
mogelijke remigratie van de feitelijke leiding en de onderneming inclusief 
reserves - dus definitief verloren. 
In de naastbijgelegen situatie, verhuizing van feitelijke leiding en de 
gehele onderneming (situatie 1 ), zou wèl zijn afgerekend. Wel of niet toe-
passing van art. 16 IB hangt dus - naar de letterlijke tekst - af van het wel of 
niet achterblijven van een deel van de onderneming. Dit betekent dat de af-
rekeningsverplichting door naar Nederlands recht opgerichte vennootschap-
pen kan worden gefrustreerd door er eenvoudig voor te zorgen dat een deel 
van de onderneming in Nederland achterblijft59. 
Deze onevenwichtige situatie roept de vraag op of art. 16 IB niet de moge-
lijkheid biedt van een partiële eindafrekening. 
De wetsgeschiedenis lijkt een partiële eindafrekening te ondersteunen. 
In de toelichting bij de Nota van Wijziging is omtrent het opnemen van de 
woorden 'hier te lande belastbare' in art. 7 lid 2 Besluit IB '41 opgemerkt60: 
"In het laatstbedoelde geval [nl. dat de belastingplichtige het Rijk metterwoon ver-
laat] kan de eindafrekening intussen nog worden uitgesteld, voor zover de winst van 
het bedrijf of beroep hier te lande belastbaar blijft ingevolge art. 39 van het Besluit" 
[curs. JWB] 
Het gaat om de woorden 'uitstel' en 'voor zover'. 'Uitstel' is iets anders dan 
afstel. Terwijl uitstel wel is toegestaan, is afstel kennelijk niet beoogd. Het 
uitstel is daarom slechts toegestaan, voor zover inderdaad sprake is van uit-
stel - en niet van afstel -, dat wil zeggen, voor zover de winst in Nederland 
belastbaar blijft. 
In de toelichting valt dus een niet mis te verstane uitzondering te lezen 
op de afrekeningsverplichting voor het in Nederland achtergebleven deel 
van het ondernemingsvermogen. Over het deel van het ondernemingsver-
mogen dat niet in Nederland achterblijft, moet worden afgerekend. Het ge-
bruik van de woorden 'uitgesteld' en 'voor zover' wekt de indruk dat de wet-
gever aanvankelijk een partiële afrekeningsverplichting voor ogen stond. 
Bij de totstandkoming van art. 16 IB lijkt de wetgever evenzeer van een par-
tiële afrekeningsverplichting te zijn uitgegaan. Vide de opmerking in de 
MvT61 dat afrekening geboden is 
59. Zie Nooteboom, loc.ciL, p. 599; Den Boer in zijn noot bij HR 27 april 1994, BNB 1994/208. 
60. Tweede Kamer 1949-1950, 1251, nr. 9 (NvW), p. 41. 
61. SamsomI.B./131. 
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"wanneer niet langer vaststaat dat hij [de ondernemer] voor de winsten of voor de 
volle winsten in de toekomst zal kunnen worden aangeslagen" [curs. JWB]. 
Een minder vergaande en meer op voorkoming van misbruik gericht alterna-
tief zou zijn om onder Ophouden' mede te verstaan die gevallen waarin na-
genoeg de gehele onderneming (stel: 90%) naar het buitenland is verplaatst, 
het achtergebleven deel geen wezenlijke functie vervult in de onderneming 
en met het achterlaten van dit deel in Nederland in hoofdzaak is beoogd toe-
passing van art. 16 IB te voorkomen. Deze benadering biedt slechts een be-
perkte oplossing voor het probleem, roept nieuwe afbakeningsproblemen op 
en heft de willekeurige uitwerking van art. 16 in haar algemeenheid niet op. 
Ten opzichte van dit alternatief verdient de optie van partiële eindafrekening 
sterk de voorkeur. 
Een partiële afrekeningsverplichting is geen vreemde eend in de bijt 
van de vennootschapsbelasting. In dit verband zij gewezen op de in 1992 
naar aanleiding van de Europese Fusierichtlijn in de wet opgenomen partiële 
vrijstelling bij grensoverschrijdende bedrijfsfusie. Worden de vermogens-
bestanddelen overgedragen aan een in het buitenland gevestigde overnemer, 
dan vindt de vrijstelling slechts toepassing voor zover de latere heffing ver-
zekerd is, dat wil zeggen, voor zover de overgedragen vermogensbestandde-
len deel gaan uitmaken van de Nederlandse vaste inrichting van die overne-
mer. Over de andere vermogensbestanddelen moet worden afgerekend62. De 
partiële afrekening is derhalve internationaal (althans in Europees verband) 
aanvaard en geïncorporeerd in de Nederlandse wet. Ook de Staatssecretaris 
heeft inmiddels te kennen gegeven voorstander te zijn van een partiële 
eindafrekening63. 
Het is echter de vraag of de hiervoor uiteengezette strekking zo dui-
delijk is dat de letterlijke tekst daarvoor moet wijken. De wetsgeschiedenis 
is namelijk niet geheel eenduidig. Gevraagd naar de gevolgen van het ver-
vallen van de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 3 Besluit Vpb '4264, ant-
woordde de bewindvoerder dat een in het buitenland gevestigd lichaam niet 
behoefde af te rekenen indien het bedrijf geheel of ten dele in Nederland 
werd uitgeoefend, want: "Het lichaam is van binnenlands belastingplichtige 
buitenlands belastingplichtige geworden en blijft hier te lande belastbare 
winst genieten"65. De wetgever ging bij de totstandkoming van de Wet Vpb 
'69 dus uit van de letterlijke tekst en tendeerde in het geheel niet naar een 
62. Art. 14 lid 1 en lid 3 Vpb, alsmede § 3 2, sub a, van de standaardvoorwaarden, opgenomen in een 
resolutie van 1 juli 1993, or. DB 93/2166, Stcrt. 122, laatstelijk gewijzigd bij resolutie van 11 ja-
nuari 1994.ПГ DB93/4629M. 
63. Resolutie van 22 januari 1996, nr. DG096-0691, punt 5.a, V-N 1996, p. 755 Kritisch ten aanzien 
van deze van de tekst afwijkende interpretatie H.M.N Schonis, Fiscale aspecten van emigratie 
van naar Nederlands recht opgerichte lichamen, TVVS 1996, p. 76. 
64. De fictie werd pas later weer ingevoerd, zie § 9.3.2. 
65. Samsom V.p.bJ20e. 
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partiële afrekeningsverplichting. Gelet op het gebrek aan een eenduidige en 
constante bedoeling van de wetgever biedt de wetsgeschiedenis onvol-
doende houvast om af te wijken van de letterlijke tekst. Uit het voorgaande 
moge blijken dat het standpunt van degenen die een partiële afrekening be-
pleiten op goede gronden berust, maar dat daarvoor wel een wetswijziging 
is vereist. 
Een naar vreemd recht opgerichte vennootschap verplaatst haar feitelijke 
leiding, (deel van de) onderneming, of beide (ad situatie 5 t/m 7) 
Voor naar vreemd recht opgerichte vennootschappen pakt art. 16 IB naar 
nationaal belastingrecht anders uit dan voor vennootschappen opgericht naar 
Nederlands recht. Oorzaak van de verschillende behandeling ligt in de vesti-
gingsplaatsfictie: een naar vreemd recht opgerichte vennootschap die de fei-
telijke leiding en de gehele onderneming naar het buitenland verplaatst, 
beëindigt de Nederlandse belastingplicht; een naar Nederlands recht opge-
richte vennootschap die precies hetzelfde doet, blijft binnenlands belasting-
plichtig. De gevolgen van een buitenlandse verdragswoonplaats doen het 
voordeel van de oprichting naar Nederlands recht echter weer grotendeels 
teniet. Voor het overige zijn de problemen van de eindafrekening bij buiten-
landse en Nederlandse vennootschappen nagenoeg gelijk, bij voorbeeld het 
onderwerp van de partiële eindafrekening bij achterblijven van een binnen-
landse vaste inrichting. Met name de vragen naar een partiële eindafreke-
ning spelen daar evenzeer. 
Een naar vreemd recht opgerichte vennootschap verplaatst de feitelijke lei-
ding (en daarmee haar verdragswoonplaats) naar het buitenland, terwijl 
een deel van de onderneming in Nederland achterblijft (ad situatie 8). 
In dit geval eindigt de binnenlandse belastingplicht en komt de buitenlandse 
belastingplicht daarvoor in de plaats. Nationaal recht en verdragstoepassing 
sluiten hier op elkaar aan, zodat we ons kunnen beperken tot het beschou-
wen van de situatie naar nationaal recht. Zonder voorafgaande wijziging van 
art. 16 IB is afrekening, ook al is dat op zijn plaats, hier niet mogelijk; de 
vennootschap blijft immers - als buitenlands belastingplichtige - in Neder-
land belastbare winst genieten, zodat van 'ophouden' geen sprake is66. De 
hierboven weergegeven passage uit de geschiedenis van de Wet Vpb '69 
naar aanleiding van het voorgenomen doen vervallen van de vestigings-
plaatsfictie laat hieromtrent geen misverstand bestaan. 
66. Aan de discussie over de betekenis van 'genieten' (zie Fray, loc.cit, p. 15; Vakstudie Vpb aant. 9 
op art. 8 (art. 16 IB); E.Α. Brood, De fiscale vestigingsplaats van vennootschappen, Deventer 
1989, p. 310-311) meen ik voorbij te kunnen gaan. 
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Onderneming' 
Art. 16 IB rekent voordelen uit onderneming ... tot de winst van het kalen-
derjaar, waarin degene voor wiens rekening de onderneming wordt gedre-
ven, ophoudt uit de onderneming ... winst te genieten. Art. 8 Vpb bepaalt dat 
'de winst' mede wordt opgevat op de voet van art. 16 IB. In de inkomstenbe-
lasting is 'winst uit onderneming' altijd winst uit een materiële onderneming. 
De vennootschapsbelasting daarentegen rept wel van 'winst' en ook van 'on-
derneming', maar nergens van 'winst uit onderneming'. 
Voor 'winst' in de vennootschapsbelasting is de aanwezigheid van een 
materiële onderneming niet vereist; krachtens wettelijke fictie worden (o.a.) 
in Nederland gevestigde kapitaalvennootschappen (art. 2 lid 1 sub a Vpb) 
geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen 
(art. 2 lid 5 Vpb), met als gevolg dat elk verschil tussen eind- en beginver-
mogen - stortingen, onttrekkingen en niet aftrekbare uitgaven buiten be-
schouwing gelaten - valt aan te merken als 'winst'. Uit het woord 'onderne-
ming' in art. 2 lid 5 Vpb kan voorts niet worden afgeleid dat deze vennoot-
schappen geacht worden altijd een onderneming te drijven, gelet op onder 
andere de door de HR gewezen jurisprudentie voor toepassing van art. 20 lid 
5 Vpb67. 
Hoe moet nu de ondememingseis van art. 16 IB worden opgevat bij 
toepassing voor de Vpb? Art. 16 neemt het uitstel van belastingheffing terug 
dat voortvloeit uit het bijzondere regime voor winst uit onderneming. Voor 
de inkomstenbelasting is dit regime slechts van toepassing bij aanwezigheid 
van een materiële onderneming, terwijl het regime voor de Vpb als gevolg 
van art. 2 lid 5 ook geldt voor inkomsten die niet voortvloeien uit een mate-
riële onderneming. Er is dan ook geen enkele aanleiding om voor toepassing 
van de Vpb enig gewicht toe te kennen aan het - in de IB functionele, doch 
in de Vpb overbodige - gebruik van het woord 'onderneming' in art. 16 IB. 
De staatssecretaris heeft zich in dezelfde zin uitgelaten68. 
Conclusie 
De vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Vpb staat niet in de weg aan eindaf-
rekening bij verplaatsing van de feitelijke leiding naar het buitenland. Voor-
waarde is wel dat de verdragswoonplaats met de feitelijke leiding meever-
huist en dat de heffing over de winst van de vennootschap in het toepasselij-
ke verdrag exclusief aan het verdragsland is toegewezen. 
Nog niet beantwoord is de vraag hoe letterlijk de term 'ophouden' in 
art. 16 IB moet worden verstaan. De wetshistorie van art. 16 IB biedt een 
aantal aanwijzingen op grond waarvan men zou kunnen veronderstellen dat 
67. HR 9 november 1994, BNB 1995/20 (art 20 lid 5 Vpb is niet van toepassing op een vennoot-
schap met louter beleggingsactiviteilen). 
68. Resolutie van 22 januari 1996, nr. DG096-0691, punt 5.c V-N 1996. p. 756. 
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art. 16 IB, in afwijking van de letterlijke tekst, ook tot afrekening leidt in-
dien in Nederland belastbare inkomsten achterblijven (bij voorbeeld binnen-
landse vaste inrichting of andere inkomsten waarvan het verdrag de heffing 
aan Nederland toewijst). Bij de totstandkoming van de vennootschapsbelas-
ting heeft de wetgever echter te kennen gegeven van een letterlijke lezing 
van art. 16 uit te gaan en daarbij impliciet een partiële afrekeningsverplich-
ting afgewezen. Een duidelijke bedoeling die een afwijking van de letterlijke 
tekst van art. 16 zou rechtvaardigen, ontbreekt derhalve. 
Uiteraard staat het voorgaande niet in de weg aan toepassing van fraus 
legis indien een emigrerende vennootschap louter om aan eindafrekening te 
ontsnappen een belastbaar object in Nederland creëert. In dat geval zal het 
negeren van dit object ertoe leiden dat alsnog over de open en stille reserves 
alsmede de goodwill bij emigratie moet worden afgerekend. Invoering van 
een partiële eindafrekening is voor deze situatie dus niet nodig. Niet al het 
ongewenste gebruik of gevolg van de huidige tekst van art. 16 IB valt echter 
te vangen onder fraus legis. Wijziging van de tekst is derhalve gewenst, zo-
danig dat ook moet worden afgerekend indien en voor zover wordt opge-
houden in Nederland belastbare winst te genieten. Het begrip 'belastbaar' 
heeft daarbij uiteraard betrekking op die winst die, gegeven een buitenlandse 
verdragswoonplaats na emigratie, op grond van een verdrag nog steeds in de 
Nederlandse heffing mag worden betrokken. 
Aan afrekening wordt niet toegekomen indien (een deel van) de onder-
neming duurzaam naar het buitenland verhuist terwijl de Nederlandse ver-
dragswoonplaats in stand blijft. De verplaatste reserves worden in die situa-
tie geleidelijk aan belast door het verlenen van een lagere vrijstelling ter 
voorkoming van dubbele belasting. Invoering van een (partiële) afrekenings-
verplichting is voor deze situatie dan ook niet nodig. 
10.3 Andere wettelijke afrekeningsverplichtingen 
10.3.1 Verplaatsing pensioenvennootschap: art. 23a Vpb 
Boeteheffing 
Pensioen in eigen beheer is onder voorwaarden toegestaan (art. 1 lb lid 1 sub 
d LB). Een van die voorwaarden is dat het lichaam in Nederland is geves-
tigd (art. 4 AWR, feitelijke leiding). Dergelijke pensioenvennootschappen 
zijn (inmiddels) belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting69 en zijn 
dus net als andere vennootschappen onderworpen aan de afrekeningsver-
plichting van art. 8 Vpb jo. art. 16 IB. De stille reserves schuilen veelal in de 
69. Art. 5 sub b Vpb. 
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- tot 1 januari 1995 toegestane - lineair opgebouwde pensioenverplichting70. 
Eventueel kan ook een stille reserve schuilen in een op grond van de fysieke 
situatie van de pensioengerechtigde te verwachten sterftewinst. 
Naast deze afrekeningsverplichting kan de eigen-beheervennootschap 
bij emigratie geconfronteerd worden met een boeteheffing op grond van art. 
23a Vpb71. Verplaatst de 'eigen' pensioenvennootschap de feitelijke leiding 
naar het buitenland, dan is geen sprake meer van een kwalificerende 
pensioenaanspraak in de zin van art. 11 lid 1 sub a LB en treedt de sanctie-
bepaling van art. 1 le lid 1 LB in werking: de gehele aanspraak wordt aan-
gemerkt als loon uit vroegere dienstbetrekking en dus progressief bij verze-
kerde belast72. 
Indien de verzekerde niet binnenlands belastingplichtig is - in welk ge-
val doorgaans een belastingverdrag de Nederlandse heffing over de aan-
spraak (art. 2 lid 3 j° art. 1 lc LB) verhindert - treedt art. 23a Vpb in werking: 
60% van de werkelijke waarde van de pensioenaanspraak dient bij de ver-
schuldigde vennootschapsbelasting te worden opgeteld. De heffing wordt 
derhalve feitelijk verlegd van de buitenlands belastingplichtige73 - waarvan 
heffing zoals gezegd vaak niet mogelijk is - naar de pensioenvennoot-
schap74. 
Ratio 
De strafheffing van art. 23a Vpb is ingevoerd als preventieve maatregel om 
Oneigenlijke handelingen' (o.a. afkoop, afzien) te voorkomen. Bezwaren te-
gen de hoogte van het straftarief en tegen overkill zijn door de staatssecreta-
ris weggewimpeld met het argument dat "men het gewoon niet moet doen 
want dan heeft men er ook geen last van"75. 
In de visie van de staatssecretaris vormen de sancties een correctie op 
de - achteraf kennelijk ten onrechte - genoten aftrek voor de pensioenpre-
mies. De aftrek wordt echter niet verleend onder voorwaarde van latere hef-
fing. Een dergelijke voorwaarde bestaat immers niet. Emigratie van 'gewone' 
pensioengenieters betekent dat in veel gevallen de pensioentermijnen niet 
meer in Nederland kunnen worden belast, zonder dat dit leidt tot het terug-
draaien van de destijds genoten aftrek. De sanctiebepalingen (1 lc LB en 23a 
Vpb) zijn in werkelijkheid dan ook niet gerelateerd aan de genoten aftrek, 
maar aan de te verwachten pensioentermijnen, en lopen dus op de heffing 
70. Zie Hof 's-Gravenhage 17 januan 1991. V-N 1994, p. 1595. De per 1 januan 1995 bestaande 
stille reserves zullen op grond van de nieuwe dotatiesystematiek geleidelijk aan verdwijnen. 
71. Art. 23a Vpb is bij Tweede Nota van Wijziging opgenomen in het wetsvoorstel Brede Herwaar-
dering II, aanvaard bij wet van 23 december 1994, Sib. no. 927. 
72. Ook afzien en afkoop leiden tot toepasing van de sanctie van art. 1 lc lid 1 LB. 
73. In dit geval hetzelfde als met-binnenlands belastingplichtige, zie art. 2 lid 3 LB en art. 49 lid 1 
sub b onder 1 IB. 
74. Zo ook de wetgever, Eerste Kamer 1994-1995,23 046, nr. 79d (NMvA), p. 2. 
75. Tweede Kamer 1994-1995, 23 046 en 23 023, nr. 18 (Verslag wetgevmgsoverleg), p. 18. 
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over die termijnen vooruit. Dit plaatst tevens het tarief van 60% in een ander 
daglicht. Nederland doorkruist hiermee eenzijdig de in de meeste belasting-
verdragen neergelegde toewijzing van het pensioen aan het woonland van 
de genieter (zie art. 18 NSV). 
Tenslotte: bestuurders van de vennootschap zijn krachtens art. 36a 
Inv.Wet 1990 hoofdelijk aansprakelijk voor de 60%-belastingschuld. 
Strijd met EG-Verdrag 
Voor een meer algemene verhandeling over zetelverplaatsing en Europees 
recht zij verwezen naar hoofdstuk 17. Daarin wordt geconcludeerd dat bij de 
huidige stand van het recht de artt. 52 en 58 EG verdrag (recht op vrije ves-
tiging) geen bescherming bieden aan vennootschappen die hun zetel ver-
plaatsen met behoud van rechtspersoonlijkheid. Letterlijk genomen valt de 
boeteheffing van art. 23a Vpb buiten de reikwijdte van het vestigingsrecht. 
Uit het voorgaande blijkt echter dat met de boete voornamelijk is be-
oogd de verzekerde natuurlijke persoon te treffen die buiten Nederland 
woont. Art. 23a Vpb kan derhalve niet alleen als belemmering voor de ver-
plaatsing van de vennootschap worden opgevat, maar ook als belemmering 
van de vrijheden die het EG-Verdrag verleent aan de verzekerde natuurlijke 
persoon om zich in het buitenland te vestigen of vanuit het buitenland als 
werknemer of als zelfstandige in Nederland economische activiteiten uit te 
oefenen (recht op vrij verkeer van werknemers, art. 48, en recht op vrije 
vestiging, art. 52 EG-Verdrag76). 
Ten aanzien van deze personen vormt de boeteheffing van art. 23a 
Vpb mijns inziens een verboden beperking van genoemde vrijheden. De 
meest duidelijke beperking is gelegen in het feit dat art. 23a Vpb alleen 
geldt indien de verzekerde niet binnenlands belastingplichtig is. De regeling 
maakt dus een onderscheid naar de woonplaats van de verzekerde en bevat 
daarmee een materiële discriminatie ten nadele van inwoners van andere 
Lid-S taten. 
Is voor deze discriminatie een rechtvaardigingsgrond aanwijsbaar? Op 
nationaal niveau bestaat weliswaar een samenhang met het feit dat een in-
woner van Nederland rechtstreeks op grond van art. 1 lc lid 1 LB wordt be-
last, zodat voor deze categorie de sanctie van art. 23a Vpb overbodig is. 
Deze nationale coherentie wordt echter doorkruist indien Nederland in het 
verdrag met het woonland van de verzekerde de belastingheffing over de 
fictieve pensioenafkoop bij de verzekerde heeft prijsgegeven. Van een recht-
vaardigingsgrond is dan blijkens het Wielockx-arrest geen sprake77. Voorts 
kan men zich afvragen of de boeteheffing van 60% niet verder gaat dan voor 
76. Uit HvJ EG 27 juni 1996, zaak C-107 (Asscher) kan worden opgemaakt dal een directeur/enig-
aandeelhouder geen werknemer is in de zin van art. 48 EG-Verdrag, maar als zelfstandige valt 
onder art 52 EG-Verdrag. 
77. Zie § 17.2.7, alwaar nader wordt ingegaan op het Wielockx-arresl. 
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het bereiken van het met de regeling nagestreefde doel strikt noodzakelijk 
is. In dat geval zou de discriminerende regeling evenmin voldoen aan de zo­
genaamde proportionaliteitseis78 en ook op die grond niet gerechtvaardigd 
zijn. 
Tenslotte schuilt een discriminerend element in het feit dat de boete 
van art. 23a Vpb kan cumuleren met de sanctie van art. 1 lc lid 1 LB, name­
lijk indien er geen verdrag is, of indien een verdrag de heffing over het pen­
sioen aan Nederland toewijst79. Voor binnenlands belastingplichtigen is met 
de sanctie van art. l i c lid 1 LB volstaan. De buitenlands belastingplichtige 
wordt in dit geval dus zwaarder (120%) belast dan de binnenlands belasting­
plichtige (max. 60%). Weliswaar biedt lid 3 van art. 23a Vpb de mogelijk­
heid om ontheffing van de sanctie te verzoeken. Ambtelijk ontheffingsbeleid 
kan echter blijkens constante jurisprudentie de strijdigheid van de wet met 
het EG-verdrag niet wegnemen80. Een rechtvaardigingsgrond voor dit 
wettelijk verschil in belastingdruk acht ik niet aanwezig. 
10.3.2 Verplaatsing financieringsmaatschappij: voorgesteld art. 15b lid 7 
Vpb 
Techniek en ratio 
Een andere regeling op grond waarvan zetelverplaatsing leidt tot belasting­
heffing heeft nog geen kracht van wet en wordt daarom slechts kort aan­
gestipt. Het betreft art. 15b lid 7, zoals voorgesteld in wetsvoorstel 24 69681. 
Art. 15b wv. bevat een regeling op grond waarvan in Nederland gevestigde 
lichamen82 een financieringsreserve kunnen vormen ten behoeve van hun 
financieringsactiviteiten. 
Over deze reserve moet onder andere worden afgerekend "bij het be­
gin van het jaar waarin het lichaam ophoudt in Nederland belastbare winst te 
genieten" (art. 15b lid 7 wv.). Het betreft hier de verplichte opheffing van de 
financieringsreserve. Bij een vrijwillige opheffing (lid 6) mag de vennoot­
schap de afrekening over een periode van 5 jaar uitsmeren, waarbij het vrij-
gevallen deel telkens wordt belast tegen slechts 10%. Aan deze voordelige 
wijze van afrekening is echter een aantal voorwaarden verbonden. Om te 
voorkomen dat deze voorwaarden worden omzeild83, bevat art. 15b lid 7 ook 
78. Zie § 17.2.3. 
79. Zie H M. Kapelle, Het houdt maar met op met die herwaardering (4), FED 1994/686, p. 2906. 
80. Zie o a. Ην J EG 14 februari 1995, Zaak C-279/93 (Schumacker), г o 57. 
81. Wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 met het oog op het tegengaan van uit­
holling van de belastinggrondslag en het versterken van de fiscale infrastructuur, Tweede Kamer 
1995-1996,24 696, nrs. 1-2. 
82. Art 15b van het wetsvoorstel verlangt niet met zoveel woorden een binnenlandse vestigings­
plaats. Uit de wetssystematiek volgt echter dat de regeling alleen voor binnenlands belasting­
plichtigen geldt (een verwijzing naar art 15b m art 17 Vpb is ш het wetsvoorstel niet opgeno­
men). 
83. Aldus Tweede Kamer 1995-1996, 24 696, nr. 3 (MvT), p. 35. 
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nog een regeling voor de situatie waarin, bij voorbeeld als gevolg van 
zetelverplaatsing, de 5-jaarstermijn niet wordt volgemaakt. In dat geval 
volgt een aanvullende heffing van 25% over die gedeelten van de reserve 
die reeds in vorige jaren tegen 10% zijn vrijgevallen. 
Samenloop met art. 16 IB 
Op grond van art. 8 Vpb jo. art. 16 IB moet worden afgerekend indien de 
vennootschap ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten. Deze afre-
keningsverplichting strekt zich in beginsel ook uit over 'open' fiscale reser-
ves, zoals de toekomstige financieringsreserve. Op grond van art. 16 IB zal 
dus over de reserve moeten worden afgerekend op het moment van zetelver-
plaatsing. Het ligt echter in de rede art. 15b lid 7 te beschouwen als een lex 
specialis ten opzichte van art. 16 IB. 
10.4 Aansprakelijkheid belastingschuld 
De Invorderingswet 1990 (hierna: Inv.Wet) wijdt een afzonderlijke bepaling 
aan zetelverplaatsing. Krachtens art. 41 lid 1 Inv.Wet is "ieder van de met de 
verplaatsing belaste personen" "[h]oofdelijk aansprakelijk (...) voor de ven-
nootschapsbelasting en dividendbelasting verschuldigd door een lichaam dat 
aan de heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen en waarvan de 
plaats van vestiging niet langer in Nederland is gelegen". Uit de tekst en uit 
de MvT kan worden afgeleid dat het gaat om een binnenlands belasting-
plichtige voor de Vpb die de vestigingsplaats naar het buitenland verlegt84. 
'Plaats van vestiging' 
De Invorderingswet bevat geen eigen vestigingsplaatsbegrip. Wat onder 
'plaats van vestiging' moet worden verstaan is dan ook niet meteen duidelijk. 
Dient dit begrip te worden opgevat in de zin van de vennootschapsbelasting 
en dividendbelasting (feitelijke vestigingsplaats en fictieve vestigingsplaats 
op grond van oprichting naar Nederlands recht) of uitsluitend in de zin van 
de AWR (feitelijke vestigingsplaats)? In de eerste optiek valt uitsluitend de 
emigratie van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap onder de be-
paling; slechts buitenlandse vennootschappen kunnen immers door verplaat-
sing van de feitelijke vestigingsplaats niet langer in Nederland gevestigd 
zijn voor toepassing van de vennootschaps- en dividendbelasting85. In een 
andere optiek ziet art. 41 ook op de verplaatsing van de feitelijke vestigings-
plaats van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap. Het feit dat 
84. Tweede Kamer 1987-1988, 20 588, nr. 3 (MvT), p. 107. 
85. Een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap beschikt immers op grond van art. 2 lid 4 
Vpb altijd over een binnenlandse vestigingsplaats. 
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deze lichamen op grond van hun Nederlandse oprichting binnenlands belas-
tingplichtig blijven, zou daarbij niet van belang zijn. 
Voor de laatste optiek pleit het feit dat met het verplaatsen van de fei-
telijke leiding veelal ook verhaalsmogelijkheden over de grens zullen ver-
dwijnen. Anderzijds ziet art. 41 op belastingschulden die voortvloeien uit de 
vennootschaps- en dividendbelasting, en zou het uit dien hoofde consistent 
zijn om binnen het kader van art. 41 zoveel mogelijk aan te sluiten bij het 
vestigingsplaatsbegrip van deze heffingswetten. 
Zowel de letterlijke tekst als de historie van de bepaling pleiten voor 
de eerste lezing (feitelijke vestigingsplaats). Tot 1990 was een aansprake-
lijkheidsbepaling van gelijke strekking opgenomen in de Vpb zelf (art. 27 
sub b (oud) Vpb) en in de Dividendbelasting (art. 12 sub b (oud) Div.Bel.)86. 
Art. 27 sub b (oud) Vpb was op haar beurt een nagenoeg letterlijke copie 
van art. 31 lid 2 Besluit Vpb '4287. Binnen de context van de Vpb en het 
Besluit Vpb '42 (vóór 1950) viel de 'verlegging van de plaats van vestiging', 
alsmede 'plaats van vestiging' die 'niet langer binnen het Rijk gelegen is' sa-
men met de beëindiging van de binnenlandse belastingplicht. Ook de MvT 
bij de Inv.Wet 199088 wijst in deze richting: "... in het geval het lichaam (...) 
zijn feitelijke werkzaamheden naar het buitenland verplaatst en daardoor 
voor de heffing van vennootschapsbelasting en dividendbelasting niet langer 
in Nederland gevestigd zou zijn.... " [curs. JWB]. 
De staatssecretaris gaat uit van de tweede lezing van art. 41 en is ken-
nelijk van mening dat ook een feitelijke zetelverplaatsing van een naar Ne-
derlands recht opgericht lichaam onder de bepaling valt. In het geval dat een 
naar Nederlands recht opgericht lichaam de feitelijke leiding naar de Antil-
len of Aruba verplaatst, acht hij immers degene die met de verplaatsing van 
de feitelijke leiding is belast, hoofdelijk aansprakelijk89. Ook Rechtbank 
Breda 2 januari 1996, Infobulletin 96/221, inzake de dividendbelasting, 
achtte art. 41 Inv.Wet van toepassing op een naar Nederlands recht opge-
86. Art. 27 Vpb luidde 
"Hoofdelijk aansprakelijk is 
a.... 
b voor de belasting verschuldigd door een (..) binnenlands belastingplichtige wiens plaats van 
vestiging niet langer binnen het Rijk gelegen is ieder van de met de ( .) zetelverplaatsing belaste 
personen, behoudens voor zover... 
c....". 
87. Art 31 hd 2 Besluit Vpb '42 luidde 
"Hoofdelijk aansprakelijk zijn 
a.... 
b voor de belasting, verschuldigd door (...) een binnenlandsch belastingplichtige wiens plaats 
van vestiging is verlegd naar een plaats buiten het Rijk de met de ( .) verlegging belaste perso-
nen, behoudens voor zover... 
с ...". 
88. Tweede Kamer 1987-1988,20 588, nr. 3 (MvT), p. 107. 
89. Resolutie van22januan 1996,nr. DG096-691, punt3, V-N 1996,p.755. 
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richte B.V. die haar feitelijke ondernemersadres naar Curaçao had ver-
plaatst. 
Deze tweede lezing lijkt overeen te komen met de strekking van de 
bepaling. Art. 41 tracht immers een binnenlands aanknopingspunt te bieden 
voor de invordering ten laste van in het buitenland verblijvende belasting-
schuldigen waarvan nauwelijks invorderingsacties kunnen worden gepleegd 
bij gebrek aan internationale invorderingsverdragen. 
Deze op de ratio van art. 41 gebaseerde lezing lijkt echter niet in over-
eenstemming met de historie van de bepaling, waaruit immers een verband 
kan worden afgeleid tussen de aansprakelijkheid voor belastingschulden bij 
zetelverplaatsing en de beëindiging van binnenlandse belastingplicht. Het 
lijkt me dat de bepaling ten onrechte niet met de modernisering van de Inv. 
Wet is meegenomen, met als gevolg dat tekst en strekking van art. 41 niet 
meer op elkaar aansluiten. De problematiek van de Nederlandse rechtsper-
soon met buitenlandse verdragswoonplaats was tijdens de behandeling van 
art. 41 genoegzaam bekend en lijkt derhalve niet met behulp van een exten-
sieve interpretatie van de bepaling alsnog onder de reikwijdte van de re-
geling te kunnen worden gebracht. Het verdient om die reden de voorkeur in 
art. 41 Inv.Wet alsnog uitdrukkelijk aan te sluiten bij verlegging van de ves-
tigingsplaats uit beide heffingswetten, daaronder begrepen de situatie dat het 
lichaam na de zetelverplaatsing voor toepassing van een verdrag (of van de 
BRK) niet langer in Nederland is gevestigd. 
Welke personen, welke schulden? 
Art. 41a Inv.Wet spreekt van 'met de verplaatsing belaste personen'. Dit is 
een ruimere omschrijving dan alleen 'bestuurders'. Nu het, zoals hierboven 
is verdedigd, gaat om verplaatsing van de feitelijke vestigingsplaats (door-
gaans de feitelijke leiding), is de kring van aansprakelijke personen ener-
zijds beperkt tot degenen die deel uitmaken van de feitelijke (hoofd-)leiding 
van de vennootschap, anderzijds kunnen deze personen zich ook buiten de 
organen van de verplaatste vennootschap bevinden (aandeelhouders, be-
stuurders moedermaatschappij). Voorts kan uit de tekst worden opgemaakt 
dat slechts die leidinggevenden aansprakelijk zijn die feitelijk met de ver-
plaatsing zijn belast. Een met de verplaatsing belast lid van de hoofdleiding 
kan onder de aansprakelijkheid uitkomen door te bewijzen dat het niet aan 
hem is te wijten dat de belasting niet is voldaan (art. 41a lid 2 Inv.Wet). 
Om welke belasting gaat het? Allereerst is de regeling beperkt tot ven-
nootschaps- en dividendbelastingschulden. Daarbij ziet art. 41 Inv.Wet niet 
alleen op de belastingschulden die ontstaan door de zetelverplaatsing90; de 
leidinggevenden zijn ook voor reeds bestaande formele belastingschulden 
en voor na de zetelverplaatsing geformaliseerde, doch op de periode van 
90. Bij de dividendbelasting kan zelfs geen schuld ontstaan door de verplaatsing. 
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binnenlandse belastingplicht betrekking hebbende schulden aansprakelijk. 
Het gaat derhalve om de materiële belastingschuld die bestaat ten tijde van 
de zetelverplaatsing91. Voor wat betreft de vennootschapsbelastingschuld 
gold dit reeds ten tijde van het Besluit Vpb '4292. 
Aansprakelijkheid art. 23a Vpb-schuld 
Voor de boeteheffing van art. 23a Vpb is een afzonderlijke aansprakelijk-
heidsbepaling opgenomen: art. 36a InvWet. De bestuurders zijn hoofdelijk 
aansprakelijk voor de 60%-boete, behoudens de in lid 2 vermelde mogelijk-
heid van disculpatie. Nu de 60%-boete deel uitmaakt van de vennootschaps-
belastingschuld, zullen de bepalingen van art. 36a en art. 41a Inv.Wet elkaar 
deels overlappen93. Het lijkt mij dat in geval van samenloop - bij voorbeeld: 
een bestuurder/enig-aandeelhouder van een naar vreemd recht opgerichte 
eigen-pensioenvennootschap verplaatst de feitelijke leiding van de vennoot-
schap naar het buitenland - slechts een beroep kan worden gedaan op de lex 
specialis van art. 36a Inv.Wet. 
10.5 Aspecten van immigratie 
10.5.1 Openingsbalans: 'step-up' 
Totale winst, afrekening en 'step-up' 
Grondbeginsel van de belastingheffing over winst uit onderneming in de in-
komstenbelasting (en de vennootschapsbelasting) is het streven de totale 
winst te belasten (art. 7 IB). Dit is de winst gedurende het gehele bestaan 
van de (subjectieve) onderneming. De territoriale beperking van de belas-
tingsoevereiniteit brengt een noodzakelijke nuancering van dit beginsel met 
zich mee: slechts dat deel van de totale winst kan worden belast dat onder de 
reikwijdte van de Nederlandse belastingwet valt. Met andere woorden, de 
totale winst is, als grondslag voor de Nederlandse heffing, niet gerelateerd 
aan het bestaan van de subjectieve onderneming, maar aan het bestaan van 
91. Zo ook de staatssecretaris blijkens de resoluüe van 22 januan 1996, nr. DG096-0691, punt 3,V-
N1996.P.755. 
92. Ohmstede/De Klerck. op.cit, p. 186, Vakstudie Besluit Vpb '42, aantekening 2 op art. 3 
93. Hierbij past de kanttekening dat emigratie van de feitelijke leiding slechts één van de handelingen 
is die art. 23a in werking kan doen treden en dat emigratie van een naar Nederlands recht opge-
richte rechtspersoon hier ook onder valL Niet alle gevallen van emigratie van een pensioen- of 
lijfrentevennootschap vallen dus onder art. 41a InvWet. Anderzijds dekken de begrippen 'be-
stuurders' van art. 36a Inv Wet en 'met de verplaatsing belaste personen' van art 41a Inv.Wet el-
kaar met volledig. Voorts geldt art. 36a Inv Wet ook ten aanzien van Nederlandse lichamen en 
art. 41 Inv.Wet, zoals hiervoor betoogd, alleen voor naar vreemd recht opgerichte lichamen. 
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de subjectieve onderneming gedurende de tijd dat alle voordelen uit die on-
derneming in Nederland als winst kunnen worden belast94. 
Alleen in deze benadering kan de afrekeningsverphchting van art. 16 
IB, zoals bij de invoering is geschied95, worden gestoeld op het totaalwinst-
begrip van artikel 7 IB. Bij emigratie met voortzetting van de onderneming 
in het buitenland eindigt - ondanks de voortzetting van de subjectieve 
onderneming - de referentieperiode voor het totaalwinstbegrip en dient de 
eindafrekening van art. 16 IB het gat te dichten tussen de som van de jaar-
winsten en de totale winst. 
Uit dezelfde gedachte vloeit voort dat de referentieperiode voor het to-
taalwinstbegrip in geval van immigratie niet aangrijpt bij het begin van de 
subjectieve onderneming (gelegen op een moment vóór immigratie), maar 
bij het begin van de belastingplicht in Nederland. De norm is dan dat vermo-
gensbestanddelen die voor het eerst in de Nederlandse winstsfeer verschij-
nen, worden gewaardeerd op de werkelijke waarde96. Deze norm kan met 
behulp van de zelfstandigheidsfictie ook worden toegepast op de openings-
balans van een binnenlandse vaste inrichting (en voor tussentijdse duurzame 
'overdrachten' van activa aan die vaste inrichting)97. In de binnenlandse 
verhouding kan een vergelijking worden getrokken met de inbreng van pri-
vévermogen in een onderneming98 en met het ontstaan van belastingplicht in 
de zin van art. 2 lid 1 sub d Vpb (vereniging, stichting) zonder dat de sa-
menstelling van het aanwezige vermogen enige verandering ondergaat. Bij 
dit laatste kan ook gedacht worden aan het verliezen van de status van sub-
jectief vrijgesteld lichaam (art. 5 Vpb). 
Modaliteiten 
Het vraagstuk van de step-up speelt in verschillende situaties. Ik noem daar-
van de volgende: 
94. Het concept van de totale winst is gekoppeld aan het bestaan van de (generale) onderneming en 
kan dus met onverkort worden toegepast op de winst van een binnenlandse vaste inrichting Bij 
de vaste inrichting kan hooguit - met behulp van de zelfstandigheidsfictie - naar analogie worden 
gesproken van de 'totale winst' van de vaste inrichting, dat wil zeggen, alle voordelen die gedu-
rende de binnenlandse aanwezigheid aan die vaste inrichting kunnen worden toegerekend. 
95. SamsomI.B./131. 
96 Nooteboom, loc.cit, p. 596, komt langs een andere weg tot hetzelfde resultaat. De door mij ge-
volgde route ligt meer op de lijn van de ш Geschrift nr 124 van de Vereniging voor Belastingwe-
tenschap verdedigde 'eenheid van conceptie', waann afrekening tegen de werkelijke waarde bij 
vertrek meebrengt een opening voor de werkelijke waarde bij binnenkomst (Rapport van de 
Commissie ter bestudering van veranderingen van regime voor vermogensbestanddelen van de­
zelfde belastingplichtige. Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, nr. 124, De­
venter 1969, p. 50). 
97 Zie omtrent de waardering van de openingsbalans van de v.i op de werkelijke waarde N.H. de 
Vnes/L.W. Sillevis Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) losbl. Arnhem, § 3.0 2.E.d. 
98. Nooteboom, loc.cit., p. 596. 
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1. een in het buitenland gevestigde vennootschap verplaatst de feitelijke 
leiding (verdragswoonplaats) naar Nederland (al dan niet met gehele 
onderneming); 
2. een in het buitenland gevestigde vennootschap verplaatst een deel van 
de onderneming of de gehele onderneming naar Nederland (vaste in-
richting); 
3. een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met buitenlandse 
verdragswoonplaats verplaatst een deel van de onderneming of de ge-
hele onderneming - maar niet de feitelijke leiding (verdragswoon-
plaats) - naar Nederland; 
4. een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met buitenlandse 
verdragswoonplaats verplaatst de feitelijke leiding (verdragswoon-
plaats) naar Nederland, al dan niet met gehele onderneming (remigra-
tie); 
5. een in Nederland gevestigde vennootschap repatrieert haar buitenland-
se vaste-inrichtingsvermogen naar Nederland. 
Een in het buitenland gevestigde vennootschap verplaatst de feitelijke lei-
ding (verdragswoonplaats) naar Nederland (ad situatie 1) 
Het enige echte geval van immigratie is dat van situatie 1 ; de situatie waarin 
onbeperkte binnenlandse belastingplicht ontstaat. Of de immigrerende ven-
nootschap tevens de onderneming geheel of gedeeltelijk naar Nederland 
overbrengt, doet mijns inziens niet ter zake. In alle gevallen dient het gehele 
vermogen van de (generale) onderneming - dus ook voor zover zich dat in 
het buitenland bevindt - op de openingsbalans te worden opgenomen voor 
de werkelijke waarde. Zie hieromtrent de passage uit de behandeling van het 
wetsvoorstel verruiming van verliescompensatie99: 
"De leden van de CDA-fractie vragen of uit hetgeen in de memorie van antwoord is 
opgemerkt omtrent het begrip totaalwinst mag worden afgeleid dat een vennoot-
schap die zich in Nederland vestigt en haar bestaande onderneming vanuit het bui-
tenland naar Nederland verplaatst, haar activa en passiva moet waarderen op de 
werkelijke waarde op het moment van vestiging in Nederland. Dienaangaande mer-
ken wij op dat een juiste bepaling van de totaalwinst inderdaad vereist dat bij de 
aanvang van een onderneming of - in het door deze leden bedoelde geval - bij de 
aanvang van de belastingplicht voor een al bestaande onderneming de activa en 
passiva op de werkelijke waarde worden gewaardeerd". 
Deze passage bevestigt dat voor wat betreft de totale winst 'aanvang van een 
onderneming' en 'aanvang van de belastingplicht voor een al bestaande on-
derneming' op één lijn staan. 
99. Tweede Kamer 1982-1983, 18 242, ni 8 (NMvA), p. 3; zie ook С van Raad, Enige internaüo-
naal-fiscaalrechlelijke aspecten van concernstructuren, De NV 68 (1990), p. 58, en M.J. Elhs, 
Multinationale ondernemingen en fiscus, MAB 1988, p. 617. 
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Omtrent de waardering van activa en passiva op de openingsbalans zij nog 
gewezen op HR 21 november 1990, BNB 1991/90. In dit arrest betrof het 
een binnenlandse stichting die door een winststreven belastingplichtig werd 
(art. 2 lid 1 sub d Vpb). In geschil was de vraag of de stichting zelfgekweek-
te goodwill mocht activeren. De HR wees een dergelijke activering met een 
beroep op een 'redelijke wetstoepassing' van de hand, op grond van argu-
menten die specifiek verband houden met de positie van de stichting in de 
overgangsperiode van onbelaste naar belaste activiteiten en die naar mijn 
mening niet gelden voor het hier behandelde geval van immigratie. Wel van 
belang voor de immigrerende vennootschap is de algemene overweging die 
aan het oordeel van de HR voorafgaat: 
"In het algemeen dient bij de aanvang van de belastingplicht voor de vennootschaps-
belasting van een lichaam dat een onderneming drijft, de waarde van het onderne-
mingsvermogen ter berekening van de door het lichaam te behalen winst te worden 
gesteld op de gezamenlijke waarde in het economische verkeer van de tot dat 
vermogen behorende activa en passiva, met inbegrip van de goodwill, ook voor 
zover dat in de eigen onderneming is opgebouwd". 
Onder de op de werkelijke waarde te activeren activa en passiva valt dus in 
beginsel ook de door de vennootschap zelf - in het buitenland - gekweekte 
goodwill. Dit is in evenwicht met het feit dat bij emigratie over de zelfge-
kweekte goodwill (mits het winststreven in stand blijft) moet worden afgere-
kend100. 
Een in het buitenland gevestigde vennootschap verplaatst de onderneming 
of een deel daarvan naar Nederfond (vaste inrichting) (ad situatie 2). 
Hier is geen sprake van immigratie, maar van de aanvang van buitenlandse 
belastingplicht door de opening van een Nederlands filiaal. Ook hier geldt -
zij het ditmaal met behulp van de zelfstandigheidsfictie - dat elk activum (en 
passivum) dat naar Nederlandse maatstaven tot het v.i.-vermogen behoort, 
geacht wordt van de generale onderneming te zijn verkregen tegen de 
waarde in het economische verkeer (arm's length)101. 
Verplaatst de buitenlands belastingplichtige vennootschap op een later 
moment de feitelijke leiding (verdragswoonplaats) naar Nederland (conform 
situatie 1), dan is het de vraag hoe het vermogen van de nieuwe binnenlands 
belastingplichtige op de openingsbalans verschijnt: 
a. gehele vermogen: werkelijke waarde, of 
100. In HR 2 april 1947, B. 8335 oordeelde de HR dat bij voortzetting van bedrijf door een rechts-
verkrijgende - in verband met een juiste bepaling van de totale winst - op de beginbalans de acti-
va worden gewaardeerd op de bedrijfswaarde. 
101. De Vries/Sillevis, loc.ciL, § 3.0.2.E.d; Nooteboom, Ioc.cit., p. 595 (onder verwijzing naar Reu-
vers). 
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b. vaste-inrichtingsvermogen: boekwaarde, en overige activa/passiva: 
werkelijke waarde, of 
c. vaste-inrichtingsvermogen: boekwaarde, en overige activa/passiva: 
buitenlandse boekwaarde? 
De laatste mogelijkheid is irreëel; de buitenlandse boekwaarde kan geen rol 
spelen bij de Nederlandse (totaal-)winstbepaling. Het lijkt mij dat in elk ge-
val het (voorheen) buitenlandse ondernemingsvermogen bij binnenkomst in 
Nederland moet worden gewaardeerd op de werkelijke waarde102. 
Resteert dus de keuze tussen alternatieven a en b, hetgeen neerkomt op 
de vraag of vermogen dat voorheen tot de binnenlandse vaste inrichting be-
hoorde ook voor de werkelijke waarde op de openingsbalans van de nieuwe 
binnenlands belastingplichtige moet verschijnen, of dat de boekwaarden van 
de vaste inrichting gehandhaafd mogen worden. Daarbij past de kantteke-
ning dat het vaste-inrichtingsvermogen door de overgang van buitenlandse 
naar binnenlandse belastingplicht het gefingeerde zelfstandige, afgescheiden 
karakter verliest en opgaat in het generale ondernemingsvermogen. Handha-
ving van de boekwaarde van alle (voorheen) vaste-inrichtingsactiva en -pas-
siva is dus niet mogelijk. 
Volgens de hierboven uiteengezette norm omvat de totale winst de 
winst gedurende de periode dat voor de winst uit onderneming Nederlandse 
belastingplicht bestaat. De overgang van buitenlandse naar binnenlandse be-
lastingplicht voltrekt zich derhalve binnen deze periode en markeert niet een 
grens van die periode. Ook de overgang van het art. 3 Vpb-regime naar het 
art. 2 Vpb-regime (met de daarbij behorende etikettering van art. 2 lid 5 
Vpb) kan hierin geen verandering brengen (er ontstaat dus voor wat betreft 
de voormalige vaste inrichting geen nieuwe onderneming of iets derge-
lijks)103. Volgens de hierboven opgestelde 'norm' dat alle ondernemings-
vermogen dat voor het eerst in de Nederlandse winstsfeer verschijnt, wordt 
opgenomen voor de werkelijke waarde, dienen derhalve de activa en passiva 
die reeds tot het binnenlands ondernemingsvermogen behoorden zoveel mo-
gelijk op de oude boekwaarde in de openingsbalans van de binnenlands be-
lastingplichtige te verschijnen. Er wordt immers ook niet op de voet van art. 
16 IB afgerekend bij beëindiging van de buitenlandse belastingplicht indien 
die beëindiging uitsluitend het gevolg is van aanvang van binnenlandse be-
lastingplicht104. 
102. In dezelfde zm, maar voorzichtiger ("lijkt zeer wel verdedigbaar"), Nederlandse regelingen IBR, 
I.B. (H-2), § 8.3. 
103. Denk bij voorbeeld aan het extreme geval dal de gehele onderneming van de buitenlands belas-
tingplichtige zich vóór de immigratie reeds in Nederland bevond. In dezelfde zin Geschriften 
van de Vereniging voor Belasüngwelenschap nr. 124, p. 49. 
104. Onder de werking van art. 17 Besluit Vpb '42 was dit blijkens de Leidraad, § 17, anders (zie bo-
ven, § 10.2.1). 
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Een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met buitenlandse ver-
dragswoonplaats verplaatst een deel van de onderneming of de gehele on-
derneming naar Nederland {ad situatie 3) 
Deze situatie is in de nationaalrechtelijke systematiek wezenlijk verschillend 
van de vorige. Ditmaal is er geen sprake van het ontstaan van buitenlandse 
belastingplicht, maar van het vergroten van het object van de 'beperkte' bin-
nenlandse belastingplicht tot die winst waarover Nederland krachtens het 
betreffende belastingverdrag mag heffen. In uitkomst is er mijns inziens 
weinig verschil met situatie 2. Indien de naar Nederlands recht opgerichte 
vennootschap destijds bij emigratie van de feitelijke leiding heeft moeten af-
rekenen op grond van art. 16 IB, is het logische gevolg dat activa en passiva 
die weer deel gaan uitmaken van het vermogen dat in Nederland 'belastbaar' 
is, bij de rentree worden gewaardeerd op de werkelijke waarde. Een verge-
lijkbare situatie doet zich voor bij de tijdelijke verkrijging van de status van 
vrijgesteld lichaam, waarbij eerst wordt afgerekend en vervolgens, na afloop 
van de vrijgestelde periode, weer op de geldswaarde wordt gestart105. 
Remigratie: een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met bui-
tenlandse verdragswoonplaats verplaatst de feitelijke leiding (verdrags-
woonplaats) naar Nederland (al dan niet met gehele onderneming) (ad situ-
atie 4) 
Deze situatie gaat nog een stap verder dan de vorige. Door de remigratie van 
de feitelijke leiding c.q. verdragswoonplaats naar Nederland verandert in 
één klap de door het verdrag 'beperkte' binnenlandse belastingplicht in een 
onbeperkte binnenlandse belastingplicht; Nederland heeft in deze situatie 
weer de exclusieve heffingsbevoegdheid over de wereldwinst van de ven-
nootschap. Alle activa en passiva die buiten de grondslag van de beperkte 
binnenlandse belastingplicht vielen, dienen nu op de werkelijke waarde in 
de quasi-'openingsbalans' te worden opgenomen106. Referentieperiode van 
de totale winst is dus niet zonder meer de Nederlandse belastingplicht gedu-
rende het bestaan van de subjectieve onderneming, maar de Nederlandse be-
lastingplicht (gedurende het bestaan van de subjectieve onderneming) voor 
zover die bij toepassing van een belastingverdrag overeind blijft. 
Een in Nederland gevestigde vennootschap repatrieert haar buitenlandse 
vaste-inrichtingsvermogen naar Nederland (ad situatie 5) 
In dit geval is destijds niet bij de overgang naar het buitenlandse vaste-in-
richtingsvermogen afgerekend; de boekwaarde is - althans, op de balans van 
de generale onderneming - minus afschrijvingen gehandhaafd. Voor her-
ios. Vgl. de problematiek in Hof Leeuwarden 5 september 1960, BNB 1961/231. 
106 Zie ook de hieronder aangehaalde passage uit Tweede Kamer 1993-1994, 23 316, nr. 5 (MvA), p. 
2. 
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waardering op de balans van de generale onderneming is op het eerste ge-
zicht geen reden. 
Bij de vermindering ter voorkoming van dubbele belasting is echter 
voor de vrij te stellen buitenlandse v.i.-winst uitgegaan van de werkelijke 
waarde. Het verschil tussen boekwaarde voor de generale onderneming en 
boekwaarde voor de v.i. resulteerde in een geleidelijke belastingheffing over 
de naar het v.i.-vermogen overgegane stille reserves. Voor zover deze reser-
ves reeds belast zijn geweest in de vorm van een lagere vermindering ter 
voorkoming van dubbele belasting, ligt het in de rede dat deze reserves na 
terugkeer naar Nederland niet nog eens worden belast. 
Strikt genomen zouden dan ook bij tussentijdse repatriatie van v.i.-ac-
tiva de afschrijvingsverschillen tussen wereldwinst en vrij te stellen v.i.-
winst bij de boekwaarde van het gerepatrieerde activum moeten worden op-
geteld, echter alleen indien en voor zover die afschrijvingsverschillen de 
waardedaling van het activum gedurende de v.i.-periode overtreffen. Uit een 
optiek van uitvoerbaarheid valt echter niet veel van deze benadering te ver-
wachten. 
10.5.2 Aspecten van remigratie 
Remigratie en totale winst 
Eenvoudigheidshalve betreft het onderstaande een naar vreemd recht opge-
richte vennootschap. 
Het is mogelijk dat een vennootschap na een aanvankelijk vertrek uit 
de Nederlandse fiscale sfeer enige tijd later weer daarin terugkeert 
(remigratie). Bij emigratie moet worden afgerekend, bij remigratie wordt de 
openingsbalans gesteld op de werkelijke waarde107. De totale winst waar-
over de belastingheffing destijds bij emigratie is afgesloten, staat los van de 
totale winst waarover de heffing bij remigratie weer begint. Er is geen fis-
caal verband tussen de subjectieve onderneming die is geëmigreerd en de 
subjectieve onderneming die later weer is geremigreerd; eindbalans bij 
emigratie en beginbalans bij remigratie hoeven niet op elkaar aan te sluiten 
(en zullen dat doorgaans ook niet doen). Ook voor wat betreft de bestendige 
gedragslijn van het goed koopmansgebruik begint de vennootschap bij re-
migratie weer met een schone lei. 
Het voorgaande geldt niet voor het recht op verliescompensatie. Het 
zou niet juist zijn een compensabel verlies dat na verrekening met de eindaf-
rekeningswinst resteert, louter als gevolg van de emigratie te laten 'verdam-
pen'. Gelet op het feit dat aan voorwaartse verliesverrekening geen termijn is 
107. Zie ook Tweede Kamer 1993-1994, 23 316 (Vrijwillige zetelverplaatsing derde landen), nr. 5 
(MvA), p. 2, geciteerd in § 10.6.1. 
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verbonden, lijkt mij dat bij terugkomst van de vennootschap het op het mo-
ment van emigratie nog niet benutte compensabel verlies weer herleeft108. 
Remigratie en wettelijke termijnen 
Deze tweedeling leidt tot complicaties indien wettelijke termijnen, die door-
gaans geënt zijn op een ononderbroken voortduring van de belastingplicht, 
geheel of gedeeltelijk in de niet-belaste periode (het verblijf in het buiten-
land) vallen. Lopen deze termijnen gewoon door in de buitenlandse periode, 
of worden ze gedurende die periode opgeschort? Maakt het daarbij nog uit 
of de betreffende bepaling ziet op kalenderjaren of boekjaren? Met name 
boekjaren impliceren immers een doorlopende belastingplicht. Een voor-
beeld van kalenderjaren: het vervreemdingsverbod van drie jaren voor de bij 
bedrijfsfusie verkregen aandelen; een voorbeeld van boekjaren: de besmette 
termijn van 6 boekjaren na verbreking van de fiscale eenheid (16e stan-
daardvoorwaarde). 
Het lijkt mij dat in het algemeen de tijd doorgebracht in het buitenland 
voor toepassing van de Nederlandse termijnen of tijdsbepalingen meetelt. 
Voor bevriezing van de termijn is mijns inziens een duidelijke basis in de re-
geling zelf nodig. Ook de Nederlandse 'boekjaren' lopen dus door in de bui-
tenlandse periode, al is strikt genomen in die periode van belastingheffing 
op grond van 'boekjaren' (misschien) geen sprake. Redelijke wetstoepassing 
leidt naar mijn mening dan tot het doortellen van de 'gewone' Nederlandse 
boekjaren over het tijdstip van de emigratie heen. Verhuist een vennoot-
schap in jaar 1 (winst) om terug te keren in jaar 5, in welk jaar zij in Neder-
land een verlies behaalt, dan kan mijns inziens dit verlies niet worden terug-
gewenteld (art. 20 lid 2 Vpb) naar de winst van jaar 1. 
Er zijn nagenoeg geen bepalingen die rekening houden met het ver-
schijnsel van remigratie. Een uitzondering vormt art. 3b Bvdb, dat een bij-
zondere regeling bevat voor remigratie ('wederom binnenlands belasting-
plichtige worden') binnen acht jaar na de emigratie ('anders dan door overlij-
den ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn') met het oog op toepas-
sing van de inhaal-, stallings- en voortwentelingsregeling109. 
Remigratie en eindafrekening bij eerdere emigratie 
In het voorgaande is een strikte scheiding aangebracht tussen de totale winst 
vóór emigratie en de totale winst na emigratie, zoals dit naar voren komt uit 
afrekening bij emigratie en een openingsbalans op step-up waarde bij remi-
108. Ten aanzien van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap blijft de Nederlandse belas-
tingplicht (beperkte binnenlandse belastingplicht) ш stand, het behoud van het recht op verlies­
compensatie spreekt hier voor zich. 
109. Voor een heldere uiteenzetting omtrent het nieuwe art 3b Bvdb zij verwezen naar Τ Bender, 
Wijzigingen per 1 januari 1995 in het besluit voorkoming dubbele belasting 1989, WFR 1995, 
met name ρ 233 en 234. 
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gratie. Het is echter de vraag of deze benadering geen nuancering behoeft in-
dien blijkt dat de emigratie slechts tijdelijk was. Achteraf beschouwd was de 
eindafrekening bij emigratie wellicht overbodig, met name indien de activa 
waarover bij emigratie is afgerekend zich nog binnen de onderneming be-
vinden. Misschien is het mogelijk om op de eindafrekening weer terug te 
komen bij remigratie? Voor de eindafrekening van destijds zou bij voor-
beeld bij remigratie een 'tax credit' kunnen worden verleend, met een gelijk-
tijdige afwaardering van de openingsbalans naar de situatie ten tijde van 
emigratie. Nog fraaier zou zijn indien de eindafrekening van art. 16 IB niet 
meteen zou worden ingevorderd, maar bij voorbeeld zou worden neergelegd 
in een conservatoire aanslag, waarvoor zekerheid is gesteld. In dat geval zou 
de aanslag bij remigratie teniet kunnen gaan (vergelijk art. 45c lid 8 IB). 
Een praktische uitwerking van deze gedachte zal echter niet eenvoudig zijn, 
met name indien een deel van de activa waarover is afgerekend niet in het 
Nederlandse heffingsbereik terugkeert. 
10.6 Zetelverplaatsing op grond van bijzondere wetgeving 
10.6.1. Verplaatsing statutaire zetel en vestigingsplaatsfictie 
Verplaatsing statutaire zetel en fictieve vestigingsplaats 
Verplaatsing van de statutaire zetel onder de vigeur van de Rijkswet vrijwil-
lige zetelverplaatsing van rechtspersonen, of van de Wet vrijwillige zetelver-
plaatsing derde landen, brengt naar de mening van de staatssecretaris geen 
verandering in de toepasbaarheid van de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 
4 Vpb. Bij de invoering van de fictie in de Wet Vpb '69 heeft de staatssecre-
taris de fictie uit haar logische en historische verband gerukt met de mede-
deling dat de oprichting naar Nederlands recht als historisch feit moest wor-
den opgevat110. Latere verplaatsing van de statutaire zetel kon daarin zijns 
inziens geen verandering brengen, ook al wordt de van origine naar Neder-
lands recht opgerichte vennootschap na die zetelverplaatsing geheel door 
Antilliaans of Arubaans recht geregeerd en vindt dus omvorming plaats van 
een Nederlandse in een Antilliaanse of Arubaanse rechtspersoon. 
110. Staatssecretaris Grapperhaus antwoordde op een vraag van de heer Scholten: "Men moet artikel 
2, lid 4, lezen als een historische aangelegenheid. Er staat in dat lid: "Heeft de oprichting plaats-
gevonden naar Nederlands recht" Dat is een historische zaak. Als dat inderdaad zodanig heeft 
plaatsgevonden, dan is verder dat artikel van toepassing. Ik geloof, dat de uitleg die de heer 
Scholten geeft, nl. dat door de zetelverplaatsing alle banden zouden zijn verdwenen - op zichzelf 
wel juist - het feit, dat destijds de oprichting naar Nederlands recht heeft plaatsgevonden, met 
uitwist", Handelingen Tweede Kamer 4 juni 1969, Samsom V.p.b./20-z. 
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Consequent doorredenerend heeft de staatssecretaris in 1988 medege-
deeld dat in de spiegelbeeldige situatie dezelfde redenering geldt111: 
"Naar mijn oordeel zijn de bepalingen van art. 2, vierde lid, Wet Vpb. 1969 en art. 
1, derde lid, Wet div.bel. 1965 niet van toepassing op lichamen die niet oorspronke-
lijk naar Nederlands recht zijn opgericht, doch pas door de werking van de bepalin-
gen van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen (...) de staat 
bezitten van naar Nederlands recht opgerichte rechtspersonen". 
De visie van de staatssecretaris is, zoals gezegd, in overeenstemming met de 
uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever ten tijde van invoering van art. 2 
lid 4 ('opgericht' als historisch vaststaand gegeven). De bedoeling van de 
wetgever is echter door de rechtsontwikkeling achterhaald, nu de oprichting 
naar Nederlands recht eindafrekening niet kan voorkomen; het nut van het 
onderscheid-pour-besoin-de-la-cause tussen naar Nederlands recht opgericht 
en door Nederlands recht beheerst is dus komen te vervallen. 
Het is dan ook de vraag of een beroep op deze achterhaalde ratio 
rechtvaardigt dat de oorspronkelijk naar Antilliaans of Arubaans recht op-
gerichte vennootschap niet onder de reikwijdte van art. 2 lid 4 Vpb valt. 
Temeer daar de gehele opzet van de Rijkswet blijk geeft van het streven 
naar een volledige gelijkschakeling tussen de naar een land verplaatste 
rechtspersoon en een naar het recht van dat land opgerichte rechtspersoon, 
getuige o.a. art. 18 lid 1, Rijkswet: 
"Van het tijdstip af, waarop de plaats van vestiging van een rechtspersoon overeen-
komstig deze rijkswet naar een ander deel van het Koninkrijk is overgebracht (...), 
bezit hij de staat van een volgens het recht van dat deel van het Koninkrijk opge-
richte rechtspersoon en wordt hij door het aldaar geldende recht beheerst". 
Art. 2 lid 4 Vpb zou aan deze bedoeling tegemoetkomen indien de term 'op-
gericht' aldus wordt opgevat dat beslissend is, niet zozeer de vraag naar 
welk recht het lichaam ooit is opgericht, als wel de vraag door welk recht 
het bestaan van het lichaam wordt geregeerd. Een dergelijke lezing van art. 
2 lid 4 zou ook beter aansluiten bij de algemene perceptie van de fictie als 
nationaliteitscriterium112. Van Nederlandse nationaliteit in vennoot-
schapsrechtelijke zin is immers slechts sprake indien de vennootschap door 
Nederlands vennootschapsrecht wordt beheerst; niet indien zij ooit naar Ne-
derlands recht is opgericht, maar inmiddels aan het vennootschapsrecht van 
een ander land is onderworpen. 
111. Mededeling in Infobulletin 88/393, gepubliceerd in V-N 1988, p. 2051, alsmede de brieven van 
het Ministerie van Financien van 13 maart 1987, nrs. 285-16517 en 286-15052, gepubliceerd in 
FUTD 88-657. 
112. Zie §9.1.2. 
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Voor een in dit opzicht correcte toepassing van art. 2 lid 4 kan worden 
gewezen op de immigratie van de Compañía Shell de Venezuela Ltd, die ge-
paard ging met omvorming van de Ltd in een Nederlandse NV113. Daarbij 
gaf de minister van Justitie namelijk te kennen114: 
"De ratio van artikel 2, lid 4 van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en van 
artikel 1, lid 3 van de Wet op de dividendbelasting 1965, welke bepalingen aankno-
pen bij de oprichting115 van vennootschappen, brengt met zich mee deze bepalingen 
ook van toepassing te achten op de onderhavige vorm van totstandbrenging van een 
n.v. naar Nederlands recht". 
Uit het voorgaande moge blijken dat deze benadering m.i. verreweg de 
voorkeur verdient boven de gekunsteld aandoende en inmiddels nutteloze 
interpretatie van 'oprichting naar Nederlands recht' in art. 2 lid 4 Vpb als 
bloot historisch feit. 
Verplaatsing statutaire zetel en eindafrekening (emigratie) 
Ondanks de van oorsprong andersluidende bedoeling van de wetgever bij de 
totstandkoming van art. 2 lid 4 Vpb116 kan de fiscale emigratie van de ven-
nootschap in het kader van een statutaire zetelverplaatsing leiden tot fiscale 
eindafrekening op de voet van art. 16 IB. De wetgever heeft dit met zoveel 
woorden bij de totstandkoming van de Wet vrijwillige zetelverplaatsing der-
de landen duidelijk gemaakt117: 
"Indien de zetel van een Nederlands lichaam dat belastingplichtig is voor de ven-
nootschapsbelasting wordt verplaatst naar het buitenland en dat lichaam door de ze-
telverplaatsing ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten, zal dat lichaam in 
het jaar van de zetelverplaatsing met de fiscus moeten afrekenen over alle claims die 
deze heeft op het vermogen van de vennootschap. Het komt echter niet vaak voor 
dat een Nederlandse vennootschap alleen door zetelverplaatsing ophoudt in Neder-
land belastbare winst te genieten. Zou in de situatie waarin de zetel is verplaatst en 
het lichaam heeft afgerekend later de zetel en de ondernemingsactiviteiten weer te-
rug worden verplaatst naar Nederland, dan brengt dit herstel van de binnenlandse 
belastingplicht voor de vennootschapsbelasting met zich mee. Voor de fiscale ope-
ningsbalans zal als startwaarde gelden de waarde in het economisch verkeer van de 
activa en passiva ten tijde van de overbrenging naar Nederland". 
De wetgever stelde zich daarbij op het formele standpunt dat de statutaire 
zetelverplaatsing geheel los staat van de fiscale problematiek118: 
113. Zie §3.5.3. 
114. EK 1973-194, wv. 12 333, nr. 19a (MvA), p. 2. 
115. Originele cursivering. 
116. Zie §9.3.2. 
117. Tweede Kamer 1993-1994, 23 316 (Vrijwillige zetelverplaatsing derde landen), nr. 5 (MvA), p. 
2. 
118. Tweede Kamer 1993-1994, 23 316, nr. 7 (NnavE), p. 1-2. 
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"Met deze passage te zeggen dat wanneer naast de statutaire zetel tevens de feitelij-
ke leiding van de onderneming en alle Nederlandse ondernemingsactiviteiten naar 
het buitenland worden overgebracht, het lichaam op zal houden in Nederland be-
lastbare winst te genieten. Dan zal met de fiscus moeten worden afgerekend over 
alle claims die deze heeft op het vermogen van het lichaam. 
Het enkel overbrengen van de statutaire zetel naar het buitenland - en dat is waar het 
bij dit wetsvoorstel om gaat - heeft echter geen fiscale gevolgen. De onderneming 
van het lichaam blijft immers feitelijk in Nederland gevestigd en zal daar belastbare 
winst blijven genieten, zodat er geen aanleiding is voor een eindafrekening met de 
fiscus. De fiscaliteit vormt dus geen belemmering voor de situaties waarvoor deze 
wet is bedoeld (...)". 
In de praktijk zal echter verplaatsing van de statutaire zetel tevens inhouden 
verplaatsing van de feitelijke leiding van de onderneming naar het buiten-
land. Ook al is daarmee slechts sprake van verplaatsing van een deel van de 
onderneming, over dit verplaatste deel zal moeten worden afgerekend. 
Feitelijk vormt de praktijk dus wel een belemmering voor situaties waarvoor 
deze wet is bedoeld, maar dit terzijde. 
Moment fiscale emigratie en fiscale immigratie 
Nu de statutaire zetelverplaatsing in theorie los staat van de fiscale vesti-
gingsplaats, is het moment van de statutaire zetelverplaatsing niet van be-
lang voor het moment van de fiscale zetelverplaatsing. Dit neemt niet weg 
dat, indien ook de feitelijke leiding in verband met de (dreigende) oorlogs-
situatie naar of vanuit Nederland wordt verplaatst, beide momenten door-
gaans zullen samenvallen. 
De fiscale consequenties van de (fiscale) emigratie of immigratie wor-
den echter niet meteen geëffectueerd. Het Ministerie van Financiën zou be-
reid zijn bij immigratie van een Antilliaanse of Arubaanse vennootschap een 
'afkoelingsperiode' van drie à zes maanden in acht te nemen, aldus Slag-
ter119. Joubert wijst ook op dit beleid, zij het dat hij gewag maakt van het feit 
dat in het verleden (1969/1970) van tevoren een schriftelijke toezegging van 
deze aard werd verkregen van de Nederlandse fiscus en dat dit sindsdien 
niet meer pleegt te geschieden120. Van een inhoudelijke wijziging in het 
beleid lijkt echter niet zonder meer sprake, nu een zelfde bereidheid tot het 
verlenen van een afkoelingsperiode ook blijkt uit een brief van het Ministe-
rie omtrent de gevolgen van het onder trustverband brengen van (ondeme-
mings-)vermogen bij het intreden van de noodsituatie ('emergency trust'). 
Het Ministerie is bereid om aan een achteraf overbodige inroeping van de 
noodsituatie geen gevolgen te verbinden, mits: 
119. Rechtspersonen losbl. Deventer, Internationaal Rechtspersonenrecht, Zetelverplaatsing (W.J. 
Slagter), § 3. 
120. E.L. Joubert, De Naamloze vennootschap naar Nederlands-Antilliaans recht, Zwolle 1984, p. 19. 
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de noodtoestand binnen 6 maanden (de afkoelingsperiode) weer onge­
daan wordt gemaakt; 
in die periode geen uitkeringen worden gedaan, anders dan aan credi­
teuren als zodanig; 
in die periode geen mutaties plaatsvinden in het onder trustverband ge­
brachte vermogen, behoudens voor zover die het gevolg zijn van nor­
male bedrijfsuitoefening; 
in die periode geen wijziging komt in de personen die belang hebben 
bij het onder trustverband gestelde vermogen en in de omvang van hun 
belang121. 
Deze voorwaarden lijken mij ook bruikbaar om aan een achteraf overbodige 
(statutaire en fiscale) zetelverplaatsing (remigratie binnen zes maanden) 
geen fiscale consequenties te verbinden. Bij de parlementaire behandeling 
van de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen is jammer genoeg aan 
de afkoelingsperiode geen aandacht besteed122. 
Fiscale jurisprudentie verplaatsing van de statutaire zetel 
Jurisprudentie over de Vpb-aspecten van statutaire zetelverplaatsing is bij 
mijn weten niet voorhanden. Wel speelde de statutaire zetelverplaatsing een 
rol in HR 22 november 1950, B. 8893 en HR 15 februari 1956, BNB 
1956/101. In beide gevallen stond de feitelijke vestigingsplaats van de ver­
plaatste vennootschap ter discussie voor toepassing van resp. art. 39 Besluit 
IB '41 en art. 28 Vermogensaanwasbelasting. In HR В. 8893 betrof het een 
naar Curaçao verplaatste vennootschap, die aldaar door de directeur/aan-
deelhouder werd bestuurd en in Nederland door een Duitse 'Verwalter'. In 
geschil was de buitenlandse belastingplicht (IB) voor het directeurssalaris. 
De HR achtte het niet uitgesloten dat de vennootschap in de bezettingstijd in 
werkelijkheid op twee verschillende plaatsen was gevestigd, waarvan de ene 
binnen en de andere buiten het Rijk was gelegen. In HR BNB 1956/101 be-
trof het een Nederlands-Indische vennootschap die (kennelijk met toepas-
sing van de Wet zetelverplaatsing 1940) in 1949 haar statutaire zetel naar 
Nederland had verplaatst. In geschil was de vraag of de vennootschap op de 
peildatum van 1 mei 1940 feitelijk in Nederland was gevestigd. Aan de ver-
plaatsing van de statutaire zetel in 1949 kwam derhalve geen betekenis toe. 
121. Ministerie van Financiën 13-3-1987, nrs. 285-16517 en 286-15052, gepubliceerd in FUTD 2 juni 
1988, nr. 88-657. 
122. Zie ook HJ. Steinvoort, Vrijwillige zetelverplaatsing derde landen, NV 1994, p. 65. 
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10.6.2 Immigratie Compañía Shell de Venezuela Ltd 
Immigratie Compañía Shell de Venezuela Ltd 
De wettelijke regeling van de - voornamelijk 'tax driven'124 - immigratie van 
de Compañía Shell de Venezuela Ltd vanuit Canada bevat geen bepalingen 
van fiscale aard. Bij de behandeling van het wetsvoorstel is echter bijzonder 
veel te doen geweest over de fiscale aspecten, met name voor wat betreft de 
vraag of de staatssecretaris van Financiën terecht ter zake van de immigratie 
een vrijstelling van kapitaalsbelasting had toegezegd (in § 12.3.2 kom ik 
hierop terug). Terloops kwamen daarbij ook enkele punten voor de vennoot-
schapsbelasting naar voren, die ik hieronder puntsgewijs behandel. 
Fiscale vestigingsplaats 
Hiervóór is al gewezen op het feit dat de vennootschap vanaf het moment 
van de omvorming in een Nederlandse NV (met behoud van rechtspersoon-
lijkheid) in aanmerking komt voor de toepassing van de vestigingsplaatsfic-
tie van art. 2 lid 4 Vpb. 'Oprichting' omvat in deze bepaling, aldus terecht de 
minister, ook het ontstaan van Nederlandse rechtspersoonlijkheid bij immi-
gratie. 
Openingsbalans: step-up 
Opmerkelijk is de mededeling omtrent de waardering van activa en passiva 
op de openingsbalans125: 
"Het lijkt in de lijn van het onderhavige wetsontwerp te liggen dat de wijziging van 
de rechtsvorm, met behoud van identiteit en van activa en passiva van de rechtsper-
soon, met zich meebrengt dat voor de heffing van de vennootschapsbelasting wordt 
uitgegaan van de boekwaarde van de, zich in het buitenland bevindende activa en 
passiva". 
Voor de bepaling van de Nederlandse totale winst werd uitgegaan van de 
bestaande boekwaarden. Het is niet geheel duidelijk op welke boekwaarden 
werd gedoeld. De activiteiten van de Ltd vonden uitsluitend plaats in Vene-
zuela; in Canada was de Ltd niet subjectief belastingplichtig126. Kennelijk is 
met 'boekwaarden' bedoeld de boekwaarden voor de Venezolaanse ven-
nootschapsbelasting, waaraan de Ltd wel onderworpen was. Gelet op het 
123. De bijzondere wet die emigratie van de statutaire zetel van de NV Indische Aardoliemaatschappij 
naar Indonesië en aanpassing van de statuten aan het Indonesische recht mogelijk maakte (zie 
§ 3.5 2), bevat geen regeling op fiscaal terrein. Ook uit de wetsgeschiedenis komt geen fiscale 
problematiek naar voren Deze wet komt hier dus met verder aan de orde 
124. De Ltd. dreigde in Canada belastingplichtig te worden voor de dividendbelasting. Daarnaast werd 
als niel-fiscale reden aangevoerd de onmogelijkheid van aanpassing aan het gewijzigde Canadese 
vennootschapsrecht (Ontano), namelijk de eisen omtrent Canadese nationaliteit, woon- en ver-
gaderplaats van de bestuurders. 
125. Tweede Kamer 1972-1973, wv. 12 333, nr. 5 (MvA), p. 2. 
126. Idem. 
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volledige 'off-shore' karakter van de geïmmigreerde vennootschap was de 
betekenis van de vraag naar de waardering op de Nederlandse openingsba-
lans overigens gering. Zoals staatssecretaris Van der Stee het verwoordde127: 
"De Shell heeft altijd een vaste inrichting in Venezuela en zal haar 
vennootschapsbelasting alleen in dat land betalen". Het was dan ook niet de 
verwachting dat de opbrengst van de Nederlandse vennootschapsbelasting 
door de immigratie positief zou worden beïnvloed128. Zou dit wel het geval 
zijn geweest, dan was waarschijnlijk in de parlementaire behandeling aan 
deze kwestie meer aandacht besteed129. De in het voorlopig verslag gestelde 
vraag naar de waardering van goodwill is niet beantwoord. Goodwill die niet 
reeds in de bestaande boekwaarden tot uitdrukking kwam, zal naar alle 
waarschijnlijkheid dus niet zijn opgenomen in de openingsbalans. 
10.7 Samenvatting en conclusies 
In hoofdstuk 9 (§ 9.3.3) is geconcludeerd dat art. 2 lid 4 Vpb niet meer 
steunt op de gronden die destijds de invoering van deze vestigingsplaats-
fictie moesten dragen. Uit de beknopte analyse in § 10.1 van enige con-
sequenties van de fictie in situaties van dual residence, onder andere in 
geval van een fiscale eenheid, blijkt dat art. 2 lid 4 Vpb tot complexe en 
tegendraadse uitkomsten leidt, veroorzaakt door het feit dat in de huidige 
systematiek voor toepassing van de Nederlandse belastingwet de nationale 
fictie niet opzij wordt gezet door een buitenlandse verdragswoonplaats. 
In verband daarmee is bepleit, in navolging van de Engelse belasting-
wetgeving, de tekst zodanig aan te passen dat de binnenlandse vestigings-
plaats van art. 2 lid 4 Vpb komt te vervallen indien de vennootschap een 
buitenlandse verdragswoonplaats verwerft. Een gevolg van dit voorstel is 
tevens dat de buitenlandse verdragswoonplaats op deze wijze doorwerkt in 
de verhouding met derde landen. Voor de situaties waarin geen sprake is 
van een buitenlandse verdragswoonplaats is het zinvol dat de vestigings-
plaatsfictie onverminderd van kracht blijft. 
In § 10.6 komt een ander aspect van de vestigingsplaatsfictie naar vo-
ren, namelijk de betekenis van het woord 'opgericht'. De door de wetgever 
bij de totstandkoming van de Wet Vpb '69 verkondigde historische betekenis 
van de term 'oprichting' staat in schril contrast met de toepassing van de 
fictie op de naar Nederland verplaatste Compañía Shell de Venezuela. Gelet 
op de perceptie en rechtvaardiging van de fictie als nationaliteitscriterium is 
127. Handelingen II 1973-1974 d.d. 19 september 1973, p. 26. 
128. Tweede Kamer 1972-1973, wv. 12 333, nr. 5 (MvA), p. 2. 
129. De eigenaardigheid van de waardering op de boekwaarde was door het parlementslid Van Gor-
kum wel gesignaleerd maar niet uitdrukkelijk aan de orde gesteld (Handelingen II, 11 september 
1973, p. 2470. 
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alleen deze laatste interpretatie op haar plaats, hetgeen hier op neerkomt dat 
voor de fictieve vestigingsplaats niet beslissend is of het lichaam ooit naar 
Nederlands recht is opgericht, maar of het bestaan van het lichaam wordt 
beheerst door Nederlands recht. 
Een belangrijk onderwerp van dit hoofdstuk betreft de in § 10.2 behandelde 
emigratieheffing van art. 8 Vpb jo. art. 16 IB. De wetshistorie van art. 16 IB 
geeft blijk van een zekere spanning tussen de letterlijke tekst en de bedoe-
ling van de wetgever, namelijk afrekening over winst die feitelijk buiten de 
Nederlandse belasting komt te vallen, ongeacht de vraag of dit wordt ver-
oorzaakt door de Nederlandse belastingwet of door verdragstoepassing. 
Inmiddels heeft de Hoge Raad beslist dat de vestigingsplaatsfictie van art. 2 
lid 4 Vpb niet in de weg staat aan eindafrekening indien een Nederlandse 
vennootschap haar feitelijke leiding verplaatst naar het buitenland. Voor-
waarde is wel dat de verdragswoonplaats met de feitelijke leiding meever-
huist en dat de heffing over de winst van de vennootschap in het toepasselij-
ke verdrag exclusief aan het verdragsland is toegewezen. 
Nog niet beantwoord is de vraag hoe letterlijk de term Ophouden' in 
art. 16 IB moet worden verstaan. Zowel in de literatuur als door de fiscus 
wordt verdedigd dat art. 16 IB een partiële afrekeningsverplichting bevat. 
De wetsgeschiedenis is echter niet voldoende eenduidig om met een beroep 
op de bedoeling van de wetgever een dergelijke afwijking van de letterlijke 
tekst te rechtvaardigen. 
Een nadeel van de letterlijke tekst van art. 16 IB is dat een vennoot-
schap, behoudens in geval van toepassing van fraus legis, op eenvoudige 
wijze aan de afrekeningsverplichting kan ontkomen door - al dan niet bin-
nen fiscale eenheid - een deel van de onderneming in Nederland achter te 
houden. Voor het reeds verplaatste deel is afrekening op een later moment 
dan niet meer mogelijk. Met het oog hierop is een wetswijziging gewenst 
die ertoe leidt dat moet worden afgerekend indien en voor zover wordt 
opgehouden in Nederland belastbare winst te genieten. 
In § 10.3 is in het kort aandacht besteed aan twee andere emigratieheffingen 
in de vennootschapsbelasting: de boeteheffing bij verplaatsing van een pen-
sioenvennootschap ex art. 23a Vpb en de exit-regeling van het in wv. 24 696 
voorgestelde regime voor financieringsmaatschappijen (voorgesteld art. 15b 
lid 6 Vpb). Ter zake van de boeteheffing bij emigratie van een pensioenven-
nootschap is gewezen op de overkill van de boeteheffing en het oneigenlijke 
karakter van deze Vpb-heffing, die claimverlies in de sfeer van de inkom-
stenbelasting bij de pensioengerechtigde moet voorkomen. Vooruitlopend 
op de behandeling van het Europese recht in hoofdstuk 17 is geconcludeerd 
dat de regeling discrimineert en gelet op de overkill veel verder gaat dan 
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voor het bereiken van het beoogde doel strikt noodzakelijk is en derhalve in 
strijd is met de artt. 48 en 52 EG-Verdrag. Ten aanzien van de voorgestelde 
exit-regeling bij emigratie van een financieringsmaatschappij is volstaan met 
een beschrijving; de voorgestelde regeling geeft op het vlak van de emigra-
tieheffing vooralsnog weinig reden tot commentaar. 
Ter zake van de in § 10.4 behandelde aansprakelijkheid van leidinggeven-
den in geval van zetelverplaatsing is geconcludeerd dat deze regeling van 
art. 41 Inv.Wet slechts geldt voor naar vreemd recht opgerichte lichamen. 
Uit de wetshistorie blijkt namelijk dat de bepaling is ontstaan met het oog 
op en uitdrukkelijk bedoeld is voor (materiële) belastingschulden van licha-
men die ten gevolge van de overbrenging van hun activiteiten naar het bui-
tenland voor toepassing van de vennootschaps- en dividendbelasting niet 
langer in Nederland gevestigd zijn. Anders dan de fiscus blijkens het huidige 
uitvoeringsbeleid veronderstelt, kan slechts met behulp van een wetswijzi-
ging onder art. 41 Inv.Wet ook de verlegging van de feitelijke vestigings-
plaats door naar Nederlands recht opgerichte lichamen worden begrepen. 
Overigens zou de hierboven voorgestelde aanpassing van art. 2 lid 4 Vpb 
eenzelfde resultaat bewerkstelligen. 
Op enkele aspecten van immigratie is ingegaan in § 10.5. Daaruit komt naar 
voren dat op basis van het totaalwinstbegrip van art. 7 IB op de openingsba-
lans bij immigratie de activa en passiva, met inbegrip van zelfgekweekte 
goodwill (indien reeds vóór de immigratie een winststreven aanwezig was), 
worden gewaardeerd tegen de werkelijke waarde. 
Het is aannemelijk dat het voorgaande niet geldt indien en voor zover 
de activa en passiva vóór de immigratie reeds deel uitmaken van het vermo-
gen van een binnenlandse vaste inrichting; in dat geval dient het vermogen 
van die vaste inrichting voor de (Nederlandse) boekwaarde in de openings-
balans van de geïmmigreerde vennootschap te worden opgenomen. Als refe-
rentieperiode van de totale winst geldt immers niet de Nederlandse (binnen-
of buitenlandse) belastingplicht gedurende het bestaan van de subjectieve 
onderneming, maar de Nederlandse belastingplicht (gedurende het bestaan 
van de subjectieve onderneming) voor zover die bij toepassing van een be-
lastingverdrag overeind blijft. 
Voor het voorgaande maakt het overigens geen verschil of het gaat om 
immigratie of om emigratie en evenmin of het een naar vreemd recht dan 
wel een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap betreft. 
Bij de situatie van remigratie spelen nog enkele afzonderlijke kwes-
ties. Ten aanzien van een compensabel verlies (van een naar vreemd recht 
opgerichte vennootschap) dat na emigratie met beëindiging van de Neder-
landse belastingplicht nutteloos overblijft, ligt het in de rede dat dit herleeft 
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op het moment van remigratie. Bij een Nederlandse vennootschap blijft het 
compensabel verlies onverminderd bestaan. Voor wat betreft het verstrijken 
van in de wet genoemde termijnen is het aannemelijk dat de periode na emi-
gratie meetelt. 
Naar aanleiding van de immigratie van de Canadese Compañía Shell de 
Venezuela (waarbij de vennootschap met behoud van rechtspersoonlijkheid 
is omgevormd in een Nederlandse NV) is - zo blijkt uit § 10.6 - opmerkelijk 
genoeg niet uitgegaan van een waardering van de openingsbalans op de wer-
kelijke waarde. Met een beroep op het behoud van 'identiteit' verdedigde de 
wetgever dat de vennootschap in Nederland haar oude, buitenlandse boek-
waarden kon blijven hanteren. Gelet op de bijzondere omstandigheden van 
het geval is het niet waarschijnlijk dat van deze doorschuiving van de boek-
waarden enige precedentwerking uitgaat. 
Terugblikkend op dit hoofdstuk kan geconstateerd worden dat twee onder-
werpen nauw met elkaar samenhangen; de waardering van de openingsba-
lans bij immigratie op de werkelijke waarde en de eindafrekeningsverplich-
ting van art. 16 IB bij emigratie. Beide vinden een gemeenschappelijke basis 
in het feit dat zij het begin respectievelijk het einde afbakenen van de totale 
winst. Daardoor zijn zij mijns inziens ook onlosmakelijk met elkaar verbon-
den: zonder step-up geen eindafrekening en zonder eindafrekening geen 
step-up. 
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il. Zetelverplaatsing en dividendbelasting 
De gevolgen van zetelverplaatsing van een vennootschap voor de dividend-
belasting staan in dit hoofdstuk centraal. De met de zetelverplaatsing ver-
bonden problematiek (met name de vraag naar eindafrekening bij emigratie 
en het verlenen van een step-up bij immigratie) komt aan de orde in §§ 11.2 
-11.5. 
Alvorens in te gaan op de fiscale behandeling van de zetelverplaatsing 
zelf acht ik het wenselijk in § 11.1.1 eerst enige aandacht te besteden aan de 
situatie die kan intreden na voltooiing van de zetelverplaatsing, namelijk de 
situatie van een dubbele vestigingsplaats. 
11.1 Dual residence 
11.1.1 Vestigingsplaats en inhoudingsplicht 
Voor de Wet op de dividendbelasting 1965 (hierna: Div.bel.) is de woon-
plaats van de belastingplichtige aandeelhouder niet van belang; de heffing 
grijpt aan bij de bron - de vennootschap die het dividend uitkeert - en slechts 
de vestigingsplaats van deze inhoudingsplichtige is relevant. Alleen in Ne-
derland gevestigde vennootschappen zijn inhoudingsplichtig voor de heffing 
van dividendbelasting; buiten Nederland gevestigde vennootschappen vallen 
buiten het bereik van de wet. 
Naar vreemd recht opgerichte vennootschappen zijn in Nederland ge-
vestigd indien de plaats van de feitelijke leiding zich in Nederland bevindt 
(art. 4 AWR); naar Nederlands recht opgerichte kapitaalvennootschappen 
worden steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd (art. 1 lid 3 Div.bel.) en 
zijn derhalve altijd onderworpen aan de inhoudingsplicht. Een verdrag ter 
voorkoming van dubbele belasting (of de BRK) kan overigens geheel of ge-
deeltelijk aan heffing in de weg staan indien dividend wordt uitgekeerd aan 
een buitenlandse aandeelhouder, aangezien de heffing over het dividendin-
komen primair wordt toegewezen aan het woonland van de aandeelhouder. 
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11.1.2 Buitenlandse verdragswoonplaats; dual residence 
De dual residence problematiek, hiervóór behandeld in het kader van de 
vennootschapsbelasting, speelt ook voor de dividendbelasting1. Daarbij is 
het de vraag wat de gevolgen zijn van een buitenlandse verdragswoonplaats2 
van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap voor de heffing van 
de Nederlandse dividendbelasting3. Wordt de vestigingsplaatsfictie van art. 
1 lid 3 Div.bel. door de verdragswoonplaats opzijgezet? Het antwoord op 
deze vraag hangt in hoofdlijnen af van twee variabelen: (a) de inhoud van 
het verdrag, met name van het dividendartikel4, en (b) de woonplaats van de 
aandeelhouders)5. Voor wat betreft dit laatste wordt hieronder 
onderscheiden tussen een aandeelhouder woonachtig in Nederland, in het 
verdragsland, of in een derde land. 
Aandeelhouder met Nederlandse woonplaats 
Een buitenlandse verdragswoonplaats van de vennootschap en het ontbreken 
van enige materiële band met Nederland staan op zichzelf nog niet aan de 
heffing van dividendbelasting in de weg. Stemmen de toepasselijke ver-
dragsbepalingen overeen met die uit het OES O-Modelverdrag (1992), dan is 
daarvoor tevens nodig dat de aandeelhouder geen (verdrags-)inwoner is van 
Nederland. Het primaat van de belastingheffing over dividenden ligt immers 
in de meeste verdragen bij het woonland van de aandeelhouder (art. 10 lid 1 
OESO-Modelverdrag); is de aandeelhouder voor toepassing van het verdrag 
in Nederland woonachtig of gevestigd6, dan is Nederland, ongeacht de 
woonplaats van het uitkerende lichaam en de herkomst van de winst van dat 
lichaam, gerechtigd tot (onbeperkte) belastingheffing over de dividenden7. 
1. De gevolgen van dual residence voor de heffing van dividendbelasting zijn uitgebreid besproken 
door M van Dun, Fiscale aspecten van vennootschappen met een dubbele vestigingsplaats, dis-
sertatie Universiteit van Amsterdam 19%, p. 149-188 
2. Indien met hel feitelijke-leidingland geen verdrag is gesloten, heeft de dual residence situatie 
voor de Nederlandse heffing geen gevolg. Er zal dan eventueel sprake zijn van dubbele heffing, 
een Nederlandse, eenzijdige regeling ter voorkoming van dubbele dividendbelasting is niet voor-
handen 
3. Uiteraard komt aan deze vraag geen betekenis toe indien hel verdrag ook bij een Nederlandse 
verdragswoonplaats geen heffing van Nederlandse dividendbelasting zou toestaan (bij voorbeeld 
bij deelnemingsdividend de reductie tot nul in de verdragen met Indonesië, Singapore, en Zwit-
serland) dan wel uit hoofde van de Europese Moeder-dochtemchtlijn geen bronbelasting mag 
worden geheven. 
4. Overigens kan de inhouding van dividendbelasting ook plaats vinden op grond van een andere 
toewijzingsbepaling dan het dividendarbkel, zie art. 7 jo art. 11 lid 7 NSV dividend betaald aan 
binnenlandse ν ι van een buitenlandse moeder mag op grond van het winstartikel bij de vaste in­
richting in Nederland worden belast 
5 Zie ook Nederlandse regelingen IBR, I.B. (H-2), § 8.1.2.1. 
6. Aan de situatie dat ook de aandeelhouder een dubbele woonplaats heeft, wordt verder geen aan­
dacht besteed. 
7, Er is dan immers sprake van een interne situatie een naar Nederlands recht opgericht en uit dien 
hoofde ш Nederland gevestigd lichaam keert dividend uit aan een inwoner van Nederland. 
Eventuele vrijstelling onder de deelnemingsvrijstelling is dan een louter binnenlandse aangele­
genheid. 
282 
Daarbij is het mijns inziens niet van belang hoe het woonland van de 
aandeelhouder deze heffingsbevoegdheid effectueert: op het niveau van de 
aandeelhouder (inkomsten- of vennootschapsbelasting), of (mede) op het ni-
veau van de uitkerende vennootschap (dividendbelasting). Deze laatste mo-
gelijkheid zal de opstellers van het verdrag waarschijnlijk niet voor ogen 
hebben gestaan; een mogelijk gevolg is immers een dubbele bronbelasting, 
waarvoor de creditmethode van een verdrag mijns inziens geen oplossing 
biedt8. Een heffing van dividendbelasting dient dan ook achterwege te blij-
ven, nu met inkomsten- of vennootschapsbelasting - zonder deze ongewens-
te bijwerking - kan worden volstaan. Strikt genomen verzet de buitenlandse 
verdragswoonplaats van de uitkerende vennootschap zich echter niet tegen 
binnenlandse onderworpenheid aan dividendbelasting; als gevolg van de 
binnenlandse woonplaats van de aandeelhouder is, voor wat betreft het aan 
deze aandeelhouder uitgekeerde dividend, van een extraterritoriale heffing 
in de zin van het verdrag geen sprake (vgl. art. 10 lid 5 OESO-Modelver-
drag). 
Aandeelhouder met woonplaats in verdragsland 
Indien de aandeelhouder gevestigd is in het land waar zich ook de verdrags-
woonplaats van de vennootschap bevindt, dan is vanuit het verdrag bezien 
geen sprake van grensoverschrijdend dividend (in verdragsland gevestigde 
vennootschap keert uit aan in verdragsland wonende aandeelhouder). Aan 
het uitgangspunt van art. 10 lid 1 OES O-Model verdrag, namelijk dat een in-
woner van verdragsland A dividend uitkeert aan een inwoner van verdrags-
land B, is niet voldaan, met als gevolg dat de bepalingen van art. 10, voor 
zover gebaseerd op dit uitgangspunt, niet van toepassing zijn. 
Bij de parlementaire behandeling van de BRK nam de staatssecretaris 
het standpunt in dat wegens het gebrek aan grensoverschrijdend karakter 
van de dividenduitkering (vennootschap met Antilliaanse BRK-woonplaats 
keert dividend uit aan aandeelhouder met Antilliaanse BRK-woonplaats) de 
BRK niet van toepassing was en gewoon 25% dividendbelasting kon wor-
den geheven9. Dit standpunt heeft veel kritiek ontmoet, is door HR 4 april 
1990, BNB 1990/156 achterhaald10 en is inmiddels ook door de staatsse-
8. De buitenlandse dividendbelasting kan volgens de systematiek van het NSV en het Bvdb wel ver-
rekend worden met de Nederlandse inkomsten- of vennootschapsbelasting, echter niet met de 
Nederlandse dividendbelasting. Voor zover het totaal van de Nederlandse en de buitenlandse di-
videndbelasting meer bedraagt dan de (evenredig) op het dividend drukkende inkomsten- of ven-
nootschapsbelasting, kan, dunkt me, dit meerdere niet worden verrekend 
9. Tweede Kamer 1984-1985, 18 747 (R 1271), nr. 6, p. 18. 
10. De inkomsten uit Antilliaans onroerend goed van een op de Antillen wonende (Nederlandse) 
militair zijn op grond van de saldobepahng (art 20 BRK) in Nederland niet belast. Het feit dat er 
voor wat betreft die inkomsten geen grensoverschrijdende situatie is (art. 4 BRK) staat dus niet 
aan toepassing van de BRK, ï.c art 20, m de weg. 
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Cretans verlaten, zo blijkt uit het antwoord op vraag 49 tijdens de parlemen-
taire behandeling van het algemeen fiscaal verdragsbeleid11: 
"Staat vast dat de feitelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte ven-
nootschap is verplaatst uit ons land naar een land waarmee ons land een belasting-
verdrag heeft, dan kan ons land in de meeste gevallen12 niet langer dividendbelas-
ting heffen over aandeelhouders die hun woonplaats hebben in dat land." 
De belangrijkste grondslag voor het achterwege blijven van een Nederlandse 
heffing zal veelal gelegen zijn in met art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag 
overeenkomende verdragsbepalingen. Art. 10 lid 5 bevat, blijkens HR 2 
september 1992, BNB 1992/379, een algemeen verbod op extraterritoriale 
heffing van dividendbelasting. Op grond van art. 10 lid 5, zoals uitgelegd 
door de HR, mag Nederland geen dividendbelasting heffen van een ven-
nootschap met een buitenlandse verdragswoonplaats, tenzij de aandeelhou-
der in Nederland woont of in Nederland over een vaste inrichting beschikt 
waaraan het dividend moet worden toegerekend (quod non). De uitkering 
aan een inwoner van het verdragswoonland van de vennootschap valt a for-
tiori onder deze bepaling13. In het verdrag met België is het verbod op ex-
traterritoriale heffing zelfs uitdrukkelijk tot deze situatie beperkt (art. 10 lid 
5 Verdrag Nederland - België). 
Ontbreekt in een verdrag een verbod op extraterritoriale dividendbe-
lasting (verdragen met Duitsland, de voormalige Sovjet-Unie en Zwitser-
land) of een bepaling met min of meer gelijke werking (zoals art. 34 lid 2 
BRK), of is wel een zodanig verbod opgenomen, maar geldt het bij voor-
beeld niet voor het specifieke geval van dual residence van de uitkerende 
vennootschap (verdrag met Australië), dan wordt dit voor aandeelhouders-
ondernemers opgevangen door het winstartikel (art. 7 OESO-Modelverdrag) 
en voor de overige aandeelhouders door de saldobepaling (art. 21 OESO-
Modelverdrag)14. Ook op grond van deze bepalingen komt Nederland dus 
geen heffingsbevoegdheid toe (uiteraard tenzij de buitenlandse aandeelhou-
der over een Nederlandse vaste inrichting beschikt waaraan de dividenden 
moeten worden toegerekend). 
Aandeelhouder met woonplaats in derde land 
De situatie dat de dual resident vennootschap dividend uitkeert aan een in-
woner in een derde land was aan de orde in HR 2 september 1992, BNB 
11. Tweede Kamer 1987-1988, 20 365, nr. 5 (MvA), p. 16. 
12 Deze slag om de arm ziet kennelijk op het feit dat verplaatsing van de feitelijke leiding niet in 
alle verdragen leidt tot een buitenlandse verdragswoonplaals (bij voorbeeld Zwitserland). 
13 Volgens M J W.M. Elhs, De vennootschap met dubbele vestigingsplaats de dual resident com-
pany, in Fiscale aspecten van ondernemingen (Meeles-bundel), Deventer 1985, p. 37, komt aan 
art 10 lid 5 alleen zelfstandige betekenis toe bij dividenduitkering aan inwoners van derde lan-
den. 
14 Zie Handboek IBR, § 15.3-5 
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1992/ 379. Een naar Nederlands recht opgerichte BV had vanaf het moment 
van de oprichting de verdragswoonplaats in Ierland. De BV keerde dividend 
uit aan haar in Amerika gevestigde aandeelhouder. In geschil was (o.a.) de 
vraag of Nederland in deze driehoeksverhouding, met toepassing van het be­
lastingverdrag tussen Nederland en de Verenigde Staten, 5% dividendbe­
lasting mocht heffen15, of dat het met art. 10 lid 5 OES O-Modelverdrag 
overeenkomende art. 8 lid 9 van het Verdrag Nederland-Ierland aan een der­
gelijke heffing in de weg stond. 
De HR hechtte grote betekenis aan de strekking van het OESO-Com-
mentaar en las daarin dat met art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag een alge­
meen verbod is beoogd op de extraterritoriale heffing van dividendbelasting, 
ongeacht de woonplaats van de aandeelhouder (mits niet in Nederland). De 
Nederlandse naheffingsaanslag dividendbelasting achtte de HR dan ook in 
strijd met het op art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag gebaseerde art. 8 lid 9 
Verdrag Nederland-Ierland. De HR gaf daarmee een ruimere strekking aan 
art. 8 lid 9 Verdrag Nederland-Ierland - en daarmee aan art. 10 lid 5 OESO-
Modelverdrag - dan uit de letterlijke tekst (die met name ziet op de in Ne­
derland, noch in Ierland geheven 'secondary withholding tax'16) kan worden 
afgeleid en besliste tevens dat het verbod op extraterritoriale dividend­
belasting ook uitkeringen betreft aan aandeelhouders in derde landen17. 
Het Verdrag Nederland-Ierland wijkt op een aantal punten af van het OESO-
Modelverdrag18. Geen van deze punten biedt mijns inziens aanleiding voor 
de veronderstelling dat het oordeel van de HR niet zou gelden voor andere 
verdragen waarin een met art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag overeenko-
15. Dil is het lanef dat was toegestaan onder het verdrag met de Verenigde Staten. 
16. Blijkens de letterlijke tekst verbiedt art 10 lid S de heffing van dividendbelasting door een land 
waar de uitkerende vennootschap niet is gevestigd, maar wel inkomen verwerft, zelfs indien het 
dividend volledig geput wordt uit dit inkomen (zg. 'secondary withholding tax') De woonplaats 
van de aandeelhouder is daarbij niet van belang, mits die zich maar niet in het vorenbedoelde 
land bevindt (of in dit land over een v.l. beschikt waaraan het dividend moet worden toegere­
kend). 
17. Zie omtrent art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag EUis, loc.cit, p. 34-39, M. Mees, Art. 10, vijfde 
lid, OESO-modelverdrag en de Nederlandse dividendbelasting, WFR 1989, p. 389-395, G.H. de 
Soeten, Art 10, vijfde lid, OESO-modelverdrag en de Nederlandse dividendbelasting, WFR 
1989, ρ 611-614, dezelfde. Geen extra-terntonale heffing van Nederlandse dividendbelasting, 
WFR 1993, ρ 80-86, PJ. Watlel, noot bij HR 2 september 1992, BNB 1992/379, E С C.M 
Kemmeren, De Hoge Raad heeft de dividendbelasting afgeschaft, WFR 1995, p. 355-375, M van 
Dun, noot bij HR 2 september 1992, FED 1993/2, dezelfde, op cit, p. 156-162 (Van Dun maakt 
nog een onderscheid naar het verschil in verdragen ν w b. de daann opgenomen woonplaatsbepa­
ling), С van Raad, Dual Residence, ET 1988, p. 244-255. 
18. Namelijk 
- een met art. 1 OESO-Modelverdrag overeenkomende bepaling, die de werkingssfeer van het 
verdrag beperkt tot inwoners van een van beide staten, ontbreekt, 
- het verdrag bevat een zelfstandig woonplaatsbegnp (art. 2 lid 1 sub f) en kent, zoals de HR uit­
drukkelijk opmerkte, geen betekenis toe aan de woonplaats naar nationaal fiscaal recht (vgl art. 4 
OESO-Modelverdrag), 
- de reikwijdte van de woonplaatsbepaling van het verdrag is niet uitdrukkelijk beperkt tot de 
toepassing van het verdrag. 
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mende bepaling is opgenomen19. Dit geldt ook voor het feit dat het verdrag 
met Ierland - in tegenstelling tot het OESO-Modelverdrag - niet uitdrukke­
lijk vermeldt dat de aanwijzing van de verdragswoonplaats alleen geldt voor 
toepassing van het verdrag20. 
Ontbreekt een bepaling als art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag en is 
evenmin, zoals in art. 34 lid 2 BRK, op andere wijze een extraterritoriale di­
videndbelasting verhinderd, dan brengt de buitenlandse verdragswoonplaats 
mijns inziens geen verandering in de Nederlandse heffing van dividendbe­
lasting ten laste van aandeelhouders in derde landen. 
11.1.3 Dual residence onder de BRK 
Een bijzondere situatie van dual residence bestaat onder de Belastingrege­
ling voor het Koninkrijk (hierna: BRK). 
Art. 34 lid 2, eerste volzin, BRK 
Indien een vennootschap zowel naar Nederlandse maatstaven in Nederland, 
als naar Antilliaanse (of Arubaanse) maatstaven op de Antillen (of Aruba) 
is gevestigd (zie art. 2 lid 1 sub d BRK), wijst de tie-breaker van art. 34 lid 2 
BRK, eerste volzin, het land van de werkelijke leiding aan als woonland21. 
Art. 34 lid 2, tweede volzin, BRK 
Naar aanleiding van een parlementaire discussie over de vraag of Nederland 
mag heffen indien een feitelijk op de Antillen of Aruba gevestigde Neder­
landse vennootschap dividend uitkeert aan een op de Antillen of Aruba 
woonachtige aandeelhouder (geen grensoverschrijdende uitkering met als 
gevolg dat art. 11 BRK niet van toepassing is), is aan art. 34 lid 2 BRK een 
tweede zin toegevoegd22. Deze tweede volzin bepaalt dat de woonplaats­
toewijzing ook geldt "voor toepassing van de Wet op de dividendbelasting 
1965". Daaruit kan worden afgeleid dat de buitenlandse BRK-woonplaats 
19. Wattel in zijn noot HR 2 september 1992, BNB 1992/379, punt 5, anders Van Dun in zijn noot 
bij dit arrest m FED 1993/2, punt 2. 
20 Zie vonge noot Bovendien zou op grond van het ontbreken van de gebruikelijke beperking in de 
woonplaatsbepaling van het verdrag met Ierland moeten worden afgeleid dat de verdragswoon­
plaats met alleen geldt voor toepassing van het verdrag, dat wil (o.a.) zeggen ook voor toepas­
sing van de nationale wet (vgl. art 34 lid 2 BRK), dan zou reeds uit dien hoofde (zie art. 94 
Grondwet) heffing van Nederlandse dividendbelasting niet zijn toegestaan, met als gevolg dat 
een beroep op het extra-temtonaliteitsverbod van het verdrag overbodig zou zijn geweest 
21. Zie omtrent art. 34 lid 2 BRK o.a.- Nederlandse regelingen IBR, I.B (H-2), § 8.1.2.2, Handboek 
IBR, § I 5.3-4, Elhs, loc.cit, p. 34-35, A-G Verburg in zijn conclusie bij HR 2 september 1992, 
BNB 1992/379, R.P.C.W.M. Brandsma, 'Zonder belastingheffing1, ofte wel de tussenzin uit het 
'put'-argument in de kasgeldarresten (II), WFR 1991, p. 744-747, С van Raad/M Romyn, Li­
chamen met een dubbele vestigingsplaats onder de aanhangige koninknjksregeling, FED 
1985/380, H.J Meijer, Sfeerovergangen met betrekking tot de dividendbelasting en Antillenrou-
te, FED 1988/48. 
22 Een korte beschrijving van de parlementaire historie van art. 34 lid 2 BRK is opgenomen m Ne­
derlandse regelingen IBR, I.B. (H-2), § 8.1.2.2. Zie voorts Elhs, loc.cit, p. 34-35. 
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art. 1 lid 3 Div.bel. rechtstreeks buiten werking stelt, dus niet alleen voor 
toepassing van de BRK, maar ook voor toepassing van de Nederlandse divi-
dendbelasting23'24. Het gevolg is dat Nederland in de geschetste situatie niet 
heft, ook al is art. 11 BRK niet van toepassing25. 
Hoewel de tweede volzin van art. 34 lid 2 BRK is opgenomen naar aanlei-
ding van dividenduitkeringen aan inwoners van de Antillen of Aruba, blijkt, 
noch uit de tekst van de bepaling, noch uit de wetsgeschiedenis, dat de wet-
gever heeft beoogd de reikwijdte van de bepaling tot deze situatie te beper-
ken. Uit de ruime aandacht die art. 34 lid 2 BRK tijdens de parlementaire 
behandeling heeft gehad, mag worden afgeleid dat de redactie van lid 2 
weloverwogen is gekozen. Art. 34 lid 2 BRK komt, in de huidige structuur 
van de Nederlandse wet, derhalve neer op een algemeen verbod op extrater-
ritoriale heffing van Nederlandse dividendbelasting26. Uit het feit dat de 
staatssecretaris uitdrukkelijk geen bepaling als art. 10 lid 5 OESO-Model-
verdrag in de BRK wenste op te nemen27, kan niet worden afgeleid dat een 
verbod op extraterritoriale dividendbelasting door de wetgever is afgewe-
zen28. De staatssecretaris schoof art. 10 lid 5 immers terzijde op grond van 
een restrictieve interpretatie ('art. 10 lid 5 ziet alleen op secondary withhold-
ing tax') die inmiddels door HR BNB 1992/379 is achterhaald. Ook bij divi-
denduitkering aan inwoners van derde landen dient dus inhouding van divi-
dendbelasting achterwege te blijven. 
Art. 34 lid 2 BRK gaat in het uitbannen van extraterritoriale heffing van di-
videndbelasting zelfs verder dan art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag. In te-
genstelling tot art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag maakt art. 34 lid 2 BRK 
geen uitzondering voor dividenduitkeringen aan binnenlandse aandeelhou-
ders. Op de dividenduitkering van een naar Nederlands recht opgerichte, 
maar feitelijk op de Antillen gevestigde vennootschap aan een in Nederland 
23. Ellis, Ioc.cit., p. 35, spreekt in du verband van een "novum1. In HR 16 maart 1994, BNB 1994/191 
is bevestigd dat een bepaling uit de Rijkswet (i.e. art I BRK) de nationale wet opzij kan zetten 
(i.e. art. lSVpb) J. Hoogendoom gaat hier in zijn noot bij dit arrest in BNB 1994/191 uitgebreid 
op in. 
24. Over deze kwestie loopt overigens een procedure bij Hof 's-Hertogenbosch (nr. 94/3109), zie In-
fobulletin 1995/521 en V-N 1995, p. 2112, punt 3. In de procedure stelt de inspecteur dat art. 34 
lid 2 BRK alleen geldt voor toepassing van de BRK en dat de bepaling derhalve niet in de weg 
staat aan de inhouding van Nederlandse dividendbelasting op een uitkering van een naar Neder-
lands recht opgerichte, doch feitelijk op de Antillen gevestigde vennootschap aan haar in België 
woonachtige aandeelhouder De inspecteur ontkent derhalve dat aan art. 34 lid 2 BRK 'derden-
werking' toekomt 
25. Aan de discussie of ook zonder art 34 lid 2, tweede volzin BRK de heffing van Nederlandse di-
videndbelasting met zou zijn toegestaan, nl. op grond van art. 5 BRK, с q art 20 BRK, wordt 
hier niet verder ingegaan. Een beknopte uiteenzetting van de materie wordt gegeven door Neder­
landse regelingen IBR, Ι Β (H-2), § 8.1 2.2. 
26. De Antillen en Aruba kennen geen bronbelasting op dividend. 
27. Handelingen II 5 juni 1985, p. 5478. 
28. Anders Nederlandse regelingen IBR, l.B. (H-2), §8.1.2.2. 
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wonende aandeelhouder mag evenmin dividendbelasting worden geheven, 
ook al geeft art. 11 lid 1 BRK het woonland van de aandeelhouder (i.e. Ne-
derland) het onbeperkte heffingsrecht over de dividenden. Het praktisch be-
lang van deze constatering is overigens gering. 
Art. 34 lid 2 BRK bevat overigens een anti-misbruikbepaling. Indien 
de doorslaggevende reden voor het verplaatsen van de feitelijke leiding naar 
de Antillen (of Aruba) is geweest om de heffing van Nederlandse dividend-
belasting onmogelijk te maken, dan geldt de tie-breaker van art. 34 lid 2 
BRK niet voor de Wet op de dividendbelasting 1965. De bepaling heeft al-
leen gevolgen voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen; een 
Antilliaanse NV die voor toepassing van de BRK gevestigd is op de Antillen 
(werkelijke leiding; art. 34 lid 2 eerste zin), zal doorgaans niet volgens art. 4 
lid 1 AWR in Nederland gevestigd zijn. In de recentelijk voorgestelde aan-
passing van de BRK is een anti-misbruikbepaling opgenomen (art. 35b 
BRK) die onder bepaalde omstandigheden de tie-breaker van art. 34 lid 2 
BRK - tijdelijk - buiten werking stelt29. 
11.1.4 Dual residence en woonplaatsverklaring 
De buitenlandse verdragswoonplaats van een naar Nederlands recht opge-
richte vennootschap geldt doorgaans slechts voor toepassing van het betref-
fende verdrag. Is een verbod op extraterritoriale heffing van dividendbelas-
ting conform art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag opgenomen in het verdrag, 
dan werkt de buitenlandse verdragswoonplaats met een land ook door in de 
verhouding met derde landen. Nederland mag dan geen dividendbelasting 
meer heffen over uitgekeerd dividend. Ontbreekt een dergelijk verbod, dan 
staat de buitenlandse verdragswoonplaats van de vennootschap er niet aan in 
de weg dat de vennootschap in de verhouding met een derde land gewoon 
inwoner is van Nederland. Op aan inwoners van het derde land uitgekeerd 
dividend zal Nederlandse dividendbelasting (moeten) worden ingehouden. 
Een algemene derdenwerking, buiten het verbod van art. 10 lid 5, komt aan 
de buitenlandse verdragswoonplaats voor de dividendbelasting dus niet toe. 
In afwijking van deze ook door de staatssecretaris beleden leer30, kent 
de staatssecretaris wèl derdenwerking toe aan de buitenlandse ver-
29. Het betreft het op 22 januan 19% ingediende voorstel van Rijkswet, houdende Wijziging van de 
Belastingregeling voor het Koninkrijk tn verband met maatregelen met het oog op het tegengaan 
van misbruik en oneigenlijk gebruik alsmede m verband met technische aanpassingen, Tweede 
Kamer 1995-1996, 24 583 (R 1564), nrs. 1-2, de voorgestelde artL 35b lid 1, lid 2, lid 4 (overi-
gens met ten aanzien van belastingheffing bij de vennootschap zelf) en lid 7 BRK. Het voorstel is 
inmiddels op 11 juni 1996 door de Tweede Kamer aanvaard en zal naar verwachting nog in 1996 
de Eerste Kamer passeren. Zie omtrent het wetsvoorstel o a. M J Elhs/J. Vleggeert, de Wijziging 
van de BRK, MBB 1996, p. 59-68, D Juch/R J. Sleij, Op weg naar een gewijzigde BRK, TFO 
1996, p. I l l , A.P. van Lier, De voorgestelde BRK ш aanzienlijke mate aangenaam kennisma­
ken, WFR 1996, p. 799-813 
30. Zo valt a fortion op te maken uit HR 2 september 1992, BNB 1992/379. 
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dragswoonplaats indien het gaat om ontvangen dividend: de staatssecretaris 
weigert voor deze gevallen een woonplaatsverklaring af te geven31. Een 
budgettair belang om hier de nationale woonplaats ook voor verdragstoepas­
sing te claimen ontbreekt; het gaat om de beperking van dividendbelasting 
van het derde land, welke belasting toch niet met Nederlandse Vpb hoeft te 
worden verrekend, nu de vennootschap als gevolg van haar buitenlandse 
verdragswoonplaats in relatie tot het andere land niet in Nederland met Vpb 
belast mag worden. Zoals A-G Verburg in zijn conclusie bij HR BNB 
1992/379 eufemistisch opmerkt, is de opstelling van de staatssecretaris 
slecht te rijmen met de handhaving - en toepassing - van art. 1 lid 3 Div.bel. 
ten aanzien van uitgekeerd dividend in de verhouding met derde landen. 
De staatssecretaris baseert zijn standpunt op art. 4 lid 1, slot, OESO-
Modelverdrag, dat bepaalt dat de uitdrukking 'inwoner' niet omvat een per­
soon die in een staat slechts aan belasting is onderworpen ter zake van in­
komsten uit bronnen in die staat of van vermogen dat in die staat is gelegen. 
Deze zin is opgenomen met het oog op de fiscale exterritorialiteit van diplo­
maten32 en lijkt niet te zijn geschreven voor dual resident-vennootschap­
pen33. 
Dit neemt echter niet weg dat het resultaat, de 'derdenwerking' van de 
buitenlandse verdragswoonplaats, wellicht aanvaardbaar is, mits het stand­
punt van de staatssecretaris consequent wordt toegepast (dus niet alleen op 
ontvangende dual resident, maar ook op uitdelende dual resident; en niet al­
leen voor de dividendbelasting, maar ook voor de vennootschapsbelasting, 
zodat een beroep op het winstartikel of het saldo-artikel hier niet (meer) no­
dig is). Waarom zou immers een vennootschap voor verdragstoepassing als 
'inwoner' van Nederland worden beschouwd, indien een verdrag met een 
31. Zie Tweede Kamer 1987-1988, 20 365 (Algemeen fiscaal verdragsbeleid), nr. 5, antwoord op 
vraag 48 en zijn mededeling van 12 juni 1989, IFZ 1989/320, Infobulletin 1989, nr 1989/448, V-
N 1989, p. 2501. Voor kntisch commentaar op dit standpunt, zie С van Raad, Dual Residence 
and 1977 OECD Model Treaty Article 4(1), Second Sentence, ET 1990, p. 27-29, С J.A.M, van 
Gennep, Dual-Resident Companies, The Second Sentence of Article 4(1) of the OECD Model 
Convention of 1977, ET 1991, p. 141-146, M. Romyn, Beperkte binnenlandse belastingplicht en 
verdragstoepassing, FED 1989/536, M.J. de Lignie, Woonplaatsverklanngen bij dubbele vesti­
gingsplaats, WFR 1990, p. 441-448, met naschrift van O.E. van der Donk en Ο H В. van Gent, 
Van Dun, op.cit, p. 175-183. O.E. Van der Donk/O.H.B, van Gent, De afgifte van woonplaats­
verklanngen bij dubbele vestigingsplaats, WFR 1989, p. 1522-1530, kunnen zich met hel stand­
punt van de staatssecretaris verenigen К. van der Heeden, Naar de omstandigheden en door de 
oprichting de heffing van vennootschapsbelasting en divididendbelasting in geval van een dub­
bele vestigingsplaats, in Belastingbeschouwingen (Chnstiaanse-bundel), Deventer 1989, p. 242-
243 concludeert eveneens dat art. 4 lid 1 OESO-Modelverdrag het niet verstrekken van een 
woonplaatsverklarmg rechtvaardigt. 
32. Zie § 8 van het OESO-Commentaar op art. 4, dat de diplomaten uitdrukkelijk noemt. In het 
commentaar op het OESO-Modelverdrag 1992 is daaraan toegevoegd dat de uitzondering van 
art 4 lid 1, laatste zm, ook kan zien op bepaalde doorstroomvennootschappen, zij het dat daarbij, 
aldus het Commentaar, een restrictieve interpretatie geboden is. De ш het commentaar genoemde 
voorbeelden geven geen aanleiding voor de veronderstelling dat ook de dual resident vennoot­
schap met een buitenlandse verdragswoonplaats onder de uitzondering kan worden gerangschikt. 
33. Romyn, loc.ciL, p. 1305, Van Raad, Dual Residence and 1977 OECD Model Treaty Article 4(1), 
Second Sentence, loc.ciL, p. 28. 
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ander land elke betekenis aan dit fiscale inwonerschap ontneemt? Het is 
begrijpelijk dat de staatssecretaris niet geneigd is verdragsbescherming te 
verlenen aan een vennootschap zonder dat daar enige Nederlandse belas-
tingheffing van de vennootschap in de hoedanigheid van inwoner tegenover 
staat. 
De meest zuivere consequentie van dit standpunt zou zijn de dual resi-
dent-vennootschap met buitenlandse verdragswoonplaats ook voor toepas-
sing van de Nederlandse dividendbelasting niet meer als inwoner te be-
schouwen. Art. 1 lid 3 Div.bel. zou in dienovereenkomstige zin kunnen 
worden aangepast34. Wellicht is deze suggestie uit beleidsmatig oogpunt 
minder aantrekkelijk, nu dit tot gevolg zou hebben dat de heffing van Neder-
landse dividendbelasting ook wordt prijsgegeven indien het betreffende ver-
drag daartoe niet noopt, bij voorbeeld omdat een algemeen verbod daarin op 
extraterritoriale heffing conform art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag ont-
breekt. Meer principieel beschouwd acht ik het echter geen bezwaar indien 
Nederland zich aldus eenzijdig zou conformeren aan het algemene verbod 
op extraterritoriale heffing, welke regel immers blijkens de opname van het 
verbod in het NSV (Art. 10 lid 8) ook door Nederland wordt onderschreven. 
11.1.5 Conclusie 
Verplaatst een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap de feitelijke 
leiding naar de Nederlandse Antillen of Aruba, of naar een land waarmee 
een verdrag is gesloten dat een algemeen verbod op extraterritoriale divi-
dendbelasting bevat conform art. 10 lid 5 OESO-Modelverdrag, dan is hef-
fing van Nederlandse dividendbelasting op grensoverschrijdend dividend 
niet meer mogelijk (vooropgesteld dat de zetelverplaatsing leidt tot een bui-
tenlandse verdragswoonplaats). De vestigingsplaatsfictie van art. 1 lid 3 
Div.bel., juist opgenomen om het ontgaan van dividendbelasting door zetel-
verplaatsing te beletten, sorteert in deze gevallen niet het beoogde effect. 
Aan de oorspronkelijke ratio van de bepaling komt dus nog in slechts 
zeer beperkte mate betekenis toe. Het lijkt me dat in die gevallen waarin zij 
geen betekenis heeft, namelijk bij een buitenlandse verdragswoonplaats in 
het woonland van de aandeelhouder, de fictie kan komen te vervallen. Bij 
een buitenlandse verdragswoonplaats en een binnenlandse aandeelhouder 
komt aan de dividendbelasting geen reële betekenis toe en lijkt heffing van 
dividendbelasting naast heffing van buitenlandse dividendbelasting evenmin 
in overeenstemming te zijn met de strekking van een verdrag; bij een buiten-
landse verdragswoonplaats en een in een derde land woonachtige aandeel-
houder verhindert het algemene verbod op extraterritoriale heffing de in-
houding van dividendbelasting. 
34. Zie een vergelijkbare suggestie m.b.t. art. 2 lid 4 Vpb in § 10.1. 
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Nu Nederland blijkens art. 10 lid 8 NSV het algemene verbod op ex-
traterritoriale dividendbelasting onderschrijft, is er geen bezwaar tegen om 
dit verbod ook in de nationale wet tot uitdrukking te doen komen. Een bui-
tenlandse verdragswoonplaats maakt in die optiek dus ongeacht de woon-
plaats van de aandeelhouder (Nederland, verdragsland of derde land) de Ne-
derlandse inhoudingsplicht overbodig. Dit kan in de nationale wet tot uit-
drukking komen door te bepalen dat art. 1 lid 3 Div.bel. niet geldt zolang de 
vestigingsplaats van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap 
zich krachtens een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting buiten Ne-
derland bevindt. 
11.2 Afrekening bij zetelverplaatsing (emigratie)? 
11.2.1 Rechtsgrond bronheffing grensoverschrijdend dividend 
Afrekeningsverplichting Vpb 
De eindafrekeningsverplichting voor de vennootschapsbelasting heeft een 
duidelijke grondslag. De belastingheffing over de winst is gebaseerd op het 
totale-winstbegrip. Fiscale emigratie vormt net als ontbinding of de over-
gang naar een subjectieve vrijstelling een logisch eindpunt waaraan de totale 
winst is gerelateerd. De rechtvaardiging van de afrekeningsverplichting voor 
de vennootschapsbelasting bestaat voorts uit het feit dat op het eindmoment 
een deel van de totale winst wordt belast die door de coulante regels van 
goed koopmansgebruik of door het toestaan van reserves in de voorafgaande 
jaren buiten de heffing is gebleven. 
Bij de eindafrekening voor de vennootschapsbelasting passen wel 
enige kanttekeningen: 
de heffing sluit niet altijd aan bij de cash flow, hetgeen een niet gering 
liquiditeitsprobleem kan opleveren; 
het is niet uitgesloten dat de eindafrekening schijnwinsten in de hef-
fing betrekt; op het moment van emigratie bestaande stille reserves 
kunnen later als sneeuw voor de zon verdwijnen; tegenover de in Ne-
derland bij emigratie belaste 'winst' staat dan in het buitenland 
(verondersteld een step-up) een 'verlies'; over de gehele duur van de 
onderneming beschouwd (dus met inbegrip van de periode na emigra-
tie) is echter van winst of verlies mogelijkerwijs geen sprake; 
tot de grondslag van de eindafrekening behoort tevens een waardestij-
ging van het eigen vermogen, die haar grond vindt in een toekomstige 
winstcapaciteit (octrooi, merknaam, goodwill); de Nederlandse eindaf-
rekening betrekt derhalve winst in de heffing die feitelijk pas in het 
buitenland wordt gegenereerd. 
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Deze nadelen van een strikte afgrenzing van de totale winst spelen echter 
ook in de nationale sfeer en zijn daarin zonder meer aanvaard. Een princi-
pieel bezwaar tegen eindafrekening bij emigratie kan hieraan niet worden 
ontleend, hoogstens een mitigatie van de gevolgen (bij voorbeeld v.w.b. het 
liquiditeitsprobleem: uitstel van de heffing; v.w.b. de schijnwinsten: niet al-
leen uitstel van de heffing maar ook van de bepaling van de omvang van de 
stille reserves door aan te sluiten bij de waarde op het moment van realisatie 
na emigratie). 
De dividendbelasting biedt daarentegen geen duidelijk houvast voor 
een eindafrekeningsverplichting. 
Rechtsgrond bronbelasting op uitgaand dividend 
De rechtsgrond van de Nederlandse dividendbelasting als bronheffing op 
grensoverschrijdend dividend is uitermate zwak. Het oorspronkelijke Neder-
landse standpunt, dat dividenden slechts belast behoren te worden in het 
land waar de genieter woont of is gevestigd, is verlaten omdat deze opvat-
ting internationaal steeds meer plaats heeft gemaakt voor de gedachte dat 
naast het domicilieland van de dividendgenieter ook het vestigingsland van 
het uitdelende lichaam tot op zekere hoogte een heffingsrecht toekomt35. 
Nederland ging met deze tendens mee om de eigen onderhandelingspositie 
bij totstandkoming van belastingverdragen te versterken36. De 25% bron-
heffing dient dus voornamelijk als 'wisselgeld'37. 
Ook het nog immer gehuldigde standpunt dat deelnemingsdividend 
vrij van dividendbelasting Nederland moet kunnen verlaten38 is om die re-
den niet neergelegd in de nationale wet, maar komt pas op verdragsniveau 
- als wisselgeld - aan de orde39. Voor zover er nog iets van het wisselgeld 
overblijft (in de meeste gevallen variërend tussen de 5 en 15%) kan de beta-
ling van dividendbelasting worden beschouwd als een vergoeding voor het 
gebruik van het Nederlandse verdragennetwerk. Een ander pragmatisch ar-
gument dat wel wordt genoemd is dat de met de inhouding c.q. beperking 
van dividendbelasting gepaard gaande formaliteiten het woonland inzicht 
verschaffen in de uit het buitenland ontvangen dividenden40. 
Overigens is in een aantal gevallen het tarief van Nederlandse bronbe-
lasting op uitgaand dividend inderdaad teruggebracht tot nihil. In overeen-
stemming met de Moeder-dochterrichtlijn kunnen deelnemingsdividenden, 
35. Samsom, Div.BJlO. 
36. Idem. 
37. Zie Handboek IBR, §1.5.1-2. 
38. "[D]it - voor Nederland zeer belangrijke - beginsel houdt een erkenning in dat het land van de 
eindschakel in de concerokeien de hoogste aanspraak heeft op de heffing van dividendbelasting 
ook al is de winst uit het buitenland afkomstig" (Samsom, Div.BV12). 
39. Zie recentelijk de MvT bij het wetsontwerp dooruitdeling dividenden. Tweede Kamer 1994-
1995.23 980, nr. 3 (MvT), p. 1 en 3. 
40. Zie Handboek IBR, Hoofdstuk 1.5, §1.5.1-2. 
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uitgekeerd aan een vennootschap gevestigd in de EG, vrij van bronheffing 
Nederland verlaten. Voor deze gevallen, evenals voor de gevallen waarin op 
grond van een verdrag de heffing op deelnemingsdividend tot nul is terugge-
bracht41, is eindafrekening dus niet aan de orde. 
Grondslag dividendbelasting 
Dit voor wat het betreft het feit dat een bronbelasting als eindheffing wordt 
geheven. Voor een rechtvaardiging van de grondslag van de dividendbelas-
ting tast de inhoudingsplichtige geheel in het duister. De dividendbelasting 
is door de wetgever gepresenteerd als een zelfstandige heffing ten opzichte 
van de vennootschapsbelasting42 en de grondslag van de dividendbelasting 
is dan ook niet een afgeleide van de grondslag van de vennootschapsbelas-
ting. Het (totale) winstbegrip van de Vpb speelt in de Div.bel. geen enkele 
rol. Bij de behandeling van de wet is er destijds door de bewindslieden op 
gehamerd "dat het voor de heffing van dividendbelasting geen verschil 
[maakt] of de vennootschapswinst waaruit het dividend wordt uitgekeerd, 
hier te lande is behaald dan wel buitenlandse winst is die hier te lande niet 
aan vennootschapsbelasting is onderworpen"43 (zoals: verdragstoepassing 
bij vaste-inrichtingswinst en deelnemingsvrijstelling bij dividend van een 
buitenlandse dochtervennootschap)44, kortom, dat "de dividendbelasting het 
dividend als opbrengst van de aandeelhouder [tracht] te treffen, ongeacht 
aard, herkomst of belastingheffing van de winst waaruit het dividend wordt 
betaald"45. 
In het oorspronkelijke wetsvoorstel was voor uit het buitenland af-
komstige winst die in concernverband slechts door Nederland stroomde en 
die in Nederland niet belast was geweest, een vrijstelling opgenomen. Deze 
uitzondering werd geschrapt, "vooral met het oog op de toegenomen inter-
nationale achterdocht tegen gunstige fiscale regimes voor holdings en be-
leggingsmaatschappijen"46. 
Aldus werd belastbaarheid van winstbestanddelen die geen economi-
sche band met Nederland hebben47, verdedigd. Van een bronheffing in de 
betekenis van een heffing door het land waar de winst feitelijk ontstaat - en 
41. Verdragen met Indonesië, Noorwegen, Singapore, Zweden en Zwitserland (Denemarken en Ier-
land vallen reeds onder de EG-nchUijn). 
42. NnavW, Samsom, Div.BVl 1 ("De o.g. menen de zelfstandigheid van de dividendbelasting ten 
opzichte van de vennootschapsbelasting te moeten vooropstellen"). 
43. NnavW,Samsom, Div.Bill. 
44. Mondeling overleg, punt 1 (algemeen), Samsom, Div.BJ14. 
45. MvA, Samsom, Div.B./6a. NB zie ook het antwoord op vraag 50 in de Nota Algemeen Fiscaal 
Verdragsbeleid, Tweede Kamer 1987-1988, 20365, nr. 5 (Lijst van antwoorden), p. 16, alsmede 
de toelichting bij hel voorontwerp van Wet evenwichtige behandeling van internationale fiscale 
verhoudingen, Ministerie van Financiën, 's-Gravenhage, 16 juli 1993, p. 28. 
46. Mondeling overleg, punt 6, Samsom Div.Bióe. 
47. Idem. 
293 
veelal met een winstbelasting mag worden belast - is dan ook geen sprake48. 
De dividendbelasting valt eerder te karakteriseren als een tolheffing: voor 
het afleggen van dividendroutes over de Nederlandse fiscale weg moet bij 
de grens tol worden betaald (ongeacht de vraag of het vertrekpunt van de 
reis in Nederland ligt of in het buitenland)49. 
Dividendbelastingclaim op winstreserves? 
Inhoudingsplicht voor de dividendbelasting is louter gebaseerd op het heb­
ben van een binnenlandse vestigingsplaats op het moment dat winst wordt 
uitgekeerd. De vraag waar en wanneer de winst waaruit het dividend wordt 
geput, is behaald, en of die winst in Nederland belast is geweest, is van geen 
enkel belang. De grondslag voor de dividendbelasting is dus ruimer dan de 
totale winst van de vennootschap voor de vennootschapsbelasting50. Van 
enige relatie tussen de periode dat inhoudingsplicht bestaat en de omvang 
van de grondslag is dan ook geen sprake. De grondslag van de dividendbe­
lasting is gelijk aan de omvang van het uitgekeerde dividend, te bepalen op 
het moment van uitkering. Een 'totaalconcept' ontbreekt51. De grondslag 
voor de dividendbelasting ontstaat pas op het moment van winstuitkering en 
niet eerder. Geen grondslag, dan ook geen claim. 'Dividendbelastingclaim 
op winstreserves' (een veelgehoorde uitdrukking) is mijns inziens een con­
tradictio in terminis. 
In vervolg op hun constatering dat het bronbeginsel als rechtsgrond voor de 
heffing van dividendbelasting in internationale verhoudingen 'weinig over­
tuigend' is, schrijven Wattel en Martens (p. 16): 
"Voor dividendbelasting is in de internationale verhouding niettemin wel een grond­
slag te bedenken als men haar niet zozeer als een uitdelingsbelasting, maar als een 
ш'Ш/Ocwibelastmg opvat: als men de dividendbelasting het karakter toedicht van 
emigratieheffing, als men de dividendbelasting ziet als een compensatie ten gunste 
van Nederland voor het 'laten gaan' (naar het buitenland) van de winstreserves (en 
de daarop rustende latente IB-claim). Uitgaande van deze opvatting (...) is het ook te 
verdedigen om een exit charge te heffen zodra de winstreserves anders dan door 
uitdeling (nl. door emigratie van de vennootschap) het land verlaten (...)". 
48. Zie ook P.J. Watlel/C.J.M. Martens, Dividendbelasting, Deventer 1989, p. 16; R.P.C.W.M. 
Brandsma, Capita Selecta Dividendbelasting, Lelystad 1995, p. 123-124. 
49. Brandsma, op.cit., p. 124, beschouwt de dividendbelasting als een vergoeding die door de aan­
deelhouder aan de Nederlandse staat moet worden betaald omdat de aandeelhouder kapitaal ter 
beschikking stelt aan een vennootschap die zich ш Nederlands territoir bevindt. 
50. Evenmin is er een relatie met de grondslag 'inkomsten uit aandelen' voor de inkomstenbelasting. 
Zie HR 25 november 1985, BNB 1990/35 ("dat de wetgever niet ervan is uitgegaan dal met be­
trekking tot het voorwerp van dividendbelasting de bepalingen van de inkomstenbelasting zonder 
meer van toepassing zouden zijn"). Het totaalconcept van het regime (tot nog toe) van inkomsten 
aandelen* de gehele winst gedurende hel bestaan van de vennootschap, is dus evenmin bruikbaar. 
51. De totale grondslag per ïnhoudingsplichtige is in wezen oneindig alle buitenlandse concemwinst 
die via een Nederlandse tussenholding naar het buitenland stroomt valt in beginsel onder de divi-
dendbelasting. 
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Gelet op het voorgaande moge het duidelijk zijn dat ik de visie van Wattel 
en Martens - die uitgaat van het bestaan van een claim op winstreserves -
niet deel. Het citaat wekt voorts de indruk dat de dividendbelasting op uit-
gaand dividend - en vervolgens de exit charge - een gerechtvaardigd middel 
is om de Nederlandse IB-claim op winstreserves te realiseren. Op uitgaand 
dividend rust echter doorgaans geen IB-claim52 en al helemaal geen Vpb-
claim. Het in één adem noemen van 'rechtsgrond' en 'exit charge' doet ver-
moeden dat de auteurs bij de 'exit charge' vooral denken aan de situatie dat 
een binnenlandse aandeelhouder/natuurlijke persoon met zijn BV naar het 
buitenland emigreert. De pijn schuilt dan echter in de inkomstenbelasting en 
niet in de dividendbelasting. Een algemene rechtsgrond voor de heffing van 
dividendbelasting op grensoverschrijdend dividend kan hierin niet worden 
gevonden. 
Conclusie 
Karakter en structuur van de wet dividendbelasting vormen het belangrijkste 
bezwaar tegen de herhaaldelijk bepleite invoering van een eindafrekenings-
verplichting. Bij gebrek aan een dividendbelastingclaim op winstreserves 
komt een afrekeningsplicht immers niet aan de orde. Een belastingclaim op 
de winstreserves (na vennootschapsbelasting) bestaat slechts in de inkom-
stenbelasting; alleen daar zou men aan afrekening kunnen denken. Na deze 
afwijzing ten principale ga ik in het onderstaande verder in op de discussie 
rond de eindafrekening voor de dividendbelasting. 
11.2.2 Aftekeningsverplichting dividendbelasting? 
Recente ontwikkelingen 
Nederland kent geen afrekeningsverplichting voor de dividendbelasting53. 
Ook in het Besluit dividendbelasting 1941 kwam geen afrekeningsplicht 
voor. Beëindigt een naar vreemd recht opgerichte vennootschap de inhou-
dingsplicht door verplaatsing van de feitelijke leiding naar het buitenland, 
dan hoeft dus - van oudsher - niet te worden afgerekend over in de vennoot-
schap aanwezige winstreserves. Naar Nederlands recht opgerichte vennoot-
schappen kunnen door verplaatsing van de feitelijke leiding hun inhoudings-
plicht niet beëindigen; zij worden krachtens art. 1 lid 3 Div.bel. altijd geacht 
in Nederland te zijn gevestigd. In zoverre bestond er tot voor kort geen aan-
52. Uitgezonderd de specifieke situatie van art 49 lid 1 sub b onder 4° en art 49 lid I sub с IB Deze 
claim is doorgaans door verdragen al zo sterk gereduceerd, dat hierin geen algemene rechtvaar­
diging kan worden gevonden voor de heffing van dividendbelasting op grensoverschrijdend divi­
dend 
53. Bij voorbeeld Zwitserland kent wel een afrekemngsverplichting voor de dividendbelasting in ge­
val van zetelverplaatsing (zie § 14.5.2). 
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leiding om ten aanzien van deze categorie een eindafrekeningsverplichting 
in te voeren. 
Na HR 2 september 1992, BNB 1992/379, staat echter vast dat ook 
naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen die hun feitelijke leiding 
naar het buitenland verplaatsen, ondanks de fictieve binnenlandse vesti-
gingsplaats, in de meeste gevallen feitelijk niet meer aan de dividendbelas-
ting zijn onderworpen. Naar aanleiding van dit arrest vroeg kamerlid Ver-
meend54 om spoedige afronding van een studie over een eindafrekening in 
de dividendbelasting, die reeds was toegezegd bij de behandeling van de 
BRK in 198555. Door kamerlid Kombrink was toen aan de orde gesteld dat 
art. 34 lid 2 BRK in het geval van zetelverplaatsing van een lichaam met het 
enkele oogmerk de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan, alleen werkt 
voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen. Hij vroeg om een regeling 
die heffing van dividendbelasting mogelijk maakt indien een naar vreemd 
recht opgerichte vennootschap haar zetel vanuit Nederland naar de Antillen 
verplaatst. 
Deze gedachte viel in goede aarde: op 3 november 1986 verscheen een 
wetsvoorstel afrekening dividendbelasting op het wetgevend programma. 
Het voorstel was uiteindelijk aangekondigd voor het derde kwartaal van 
1989, maar werd toen het zover was uitgesteld omdat de voorbereidende 
studie nog niet was afgerond. Op de vraag van Vermeend antwoordde de 
staatssecretaris dat hij de eindafrekening zou behandelen in een voorontwerp 
van wet dat in de loop van 1993 zou worden ingediend. In de opmaat tot dit 
voorontwerp, de Oriëntatienota fiscaal vestigingsklimaat van 6 oktober 
199256, had de staatssecretaris reeds te kermen gegeven dat eindafrekening 
op zijn lijstje van aanscherpende maatregelen stond om de 'fair share' van 
Nederland veilig te stellen. 
Uit het op 16 juli 1993 ingediende Voorontwerp van wet evenwichtige 
behandeling van internationale fiscale verhoudingen57 woei echter een an-
dere wind. Afronding van de studie had de staatssecretaris kennelijk tot het 
inzicht gebracht dat een rechtsgrond voor eindafrekening ontbreekt en dat de 
praktische invulling van een eindafrekeningsverplichting op niet geringe be-
zwaren stuit58: 
"Naar mijn oordeel is twijfel mogelijk over de rechtsgrond van een eindafrekening 
in de dividendbelasting bij verplaatsing van de werkelijke leiding. Een dergelijke 
afrekening zou er immers toe leiden dat Nederland dividendbelasting heft op een 
moment dat er van uitdeling geen sprake is. Voorts lijkt, afhankelijk van waar de 
54. Gepubliceerd in WFR 1993, p. 178. 
55. Motie Kombrink, Tweede Kamer 1984-1985, 18 747 (R 1271), nr. 17. 
56. Tweede Kamer 1992-1993, 22 860, nr. 2. 
57. Voorontwerp van Wet evenwichtige behandeling van internationale fiscale verhoudingen, Minis-
terie van Financiën, 's-Gravenhage, 16 juli 1993. 
58. Vorenvermeld Voorontwerp, p. 28-30. 
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niet-uitgedeelde winst is ontstaan onderscheidenlijk aan wie deze winst zou worden 
uitgedeeld, de motivering voor het Nederlandse heffingsrecht op grond van de "fair 
share" gedachte bezien niet altijd even sterk. De motivering van een dergelijk hef­
fingsrecht is ingeval de winst in Nederland is ontstaan en de aandeelhouders Neder­
landers zijn, sterker dan wanneer de winst in het buitenland is ontstaan en de aan­
deelhouders buitenlanders zijn. 
Verder moet worden bedacht dat het land waarheen de werkelijke leiding wordt ver­
plaatst, bij de daadwerkelijke uitdeling aldaar m zijn heffing geen rekening zal hou­
den met het feit dat er in Nederland reeds is geheven. Voor de dubbele heffing die 
daardoor kan ontstaan, bestaat geen bevredigende oplossing. Daardoor zal de maat­
regel een nadelige invloed hebben op het vestigingsklimaat in Nederland. 
Een praktisch probleem is, dat indien de aandeelhouders gevestigd of woonachtig 
zijn ш een aantal landen doorgaans met eenduidig zal worden vastgesteld hoe hoog 
de heffing moet zijn. Dit komt doordat de uit de verdragen voortvloeiende vermin­
dering van bronheffing op dividend niet in alle gevallen hetzelfde is. 
Gelet op het vorenstaande ben ik van mening dat een maatregel op het gebied van 
een eindafrekening alleen zou moeten worden getroffen indien er in de praktijk dui­
delijk sprake is van constructies die leiden tot substantieel ontgaan en ontduiken van 
de dividendbelasting. Aangezien in de praktijk het aantal gevallen van verplaatsing 
van de werkelijke leiding en de feitelijke werkzaamheden van in Nederland geves­
tigde tussenholdings, teneinde Nederlandse dividendbelasting te ontgaan, beperkt 
lijkt te zijn, acht ik het niet opportuun met een voorstel voor eindafrekening te ko­
men. 
In de gevallen van zetelverplaatsing die tot nu toe zijn geconstateerd, ging het om 
vennootschappen met een natuurlijke persoon als directeur-grootaandeelhouder. De 
problematiek spitst zich daarbij met name toe op vennootschappen die geen materie­
le onderneming (meer) drijven. Gedacht kan bij voorbeeld worden aan lichamen 
waaruit de onderneming is verkocht. Emigratie van de directeur-grootaandeelhouder 
van een dergelijke vennootschap brengt in veel gevallen tevens verplaatsing van de 
feitelijke leiding mee. Als gevolg hiervan kan een claim van de Nederlandse fiscus 
verloren gaan. Het betreft hier echter in eerste instantie niet zozeer de dividendbe­
lasting, als wel de inkomstenbelasting verschuldigd bij latere vervreemding van de 
aandelen. Ik ben voornemens om in het kader van de herziening van het regime voor 
winst uit aanmerkelijk belang te komen met maatregelen om hier tegen op te tre­
den"59. 
Bezwaren tegen eindafrekening 
Uit deze passage komt een aantal ernstige bezwaren tegen eindafrekening 
naar voren: 
a. Het ontbreken van een rechtvaardiging om af te rekenen over uit het bui­
tenland afkomstige winst die wordt uitgekeerd aan buitenlandse aandeelhou­
ders. 
59 Inmiddels is in het wetsvoorstel Herziening regime ter zake van winst uit aanmerkelijk belang, 
consumptieve rente en vermogensbelasting, Tweede Kamer 1995-1996, 24 761, nr 2, een afre-
kerungsverplichting opgenomen voor aanmerkelijk-belanghouders bij emigratie 
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Een afrekeningsplicht zal evenmin als de 'gewone' dividendbelasting onder-
scheid maken naar herkomst van de winst en woonplaats van de aandeel-
houder. Ook uit het buitenland afkomstige winst die wordt uitgekeerd aan 
buitenlandse aandeelhouders zal onder zo'n eindafrekening vallen. In dit ge-
val heeft Nederland noch een binnenlands aanknopingspunt met de winst 
(geen bronland), noch een binnenlands aanknopingspunt met de aandeel-
houder (geen inwoner of onderdaan). Met dit argument geeft de staatssecre-
taris in feite toe dat hij ook voor de 'gewone' heffing van dividendbelasting 
in deze situaties geen rechtsgrond aanwezig acht. A fortiori is er dan even-
min reden voor eindafrekening. Voor eindafrekening is zijns inziens meer 
plaats indien de winst in Nederland is ontstaan en de aandeelhouder Neder-
lander is. In dat geval is Nederland bronland van de winst en is er een inter-
nationaal aanvaard subjectief aanknopingspunt (nationaliteit) met de in het 
buitenland wonende aandeelhouder. Terecht onderneemt de staatssecretaris 
geen poging om alleen voor deze gevallen een eindafrekening te introduce-
ren. Afbakening van deze categorie binnen de dividendbelasting is een on-
mogelijke opgave. Naar een dergelijke gedifferentieerde afrekeningsver-
plichting - differentiatie naar herkomst winst èn woonland/nationaliteit aan-
deelhouder - dient niet te worden gestreefd. 
b. Het belasten van een dividenduitdeling die er niet is. 
Eindafrekening zou neerkomen op het belasten van dividend dat feitelijk 
niet wordt uitgekeerd. De staatssecretaris noemt dit als een bezwaar, zonder 
daarbij nader onderscheid te maken naar de verschillende aspecten van het 
probleem. Ik zal een poging doen. 
Ten eerste kun je van een fictieve uitkering niet eten, ofwel het gebrui-
kelijke bezwaar tegen het belasten van slechts fictief genoten inkomsten: de 
heffing sluit normaliter aan - en dient ook zoveel mogelijk aan te sluiten -
bij de reële cash flow; het alternatief brengt voor de belastingplichtige een 
liquiditeitsprobleem met zich mee. Daar komt bij dat dit liquiditeitsprobleem 
niet de belastingplichtige, maar de inhoudingsplichtige treft. Een wetgever 
kan daaraan niet zomaar voorbijgaan. 
Ten tweede is niet duidelijk waarover moet worden afgerekend. Gaat 
het om bestaande winstreserves, of moet eerder worden gedacht aan een fic-
tieve liquidatie, zoals in art. 28a Vpb (met andere woorden, beslaat de 
grondslag alleen het terrein achter de sluis van de Vpb of ook het terrein 
daarvóór)? Moet alles wat belastingvrij naar Nederland is gekomen (bij 
voorbeeld buitenlands deelnemingsdividend) en waarvan het nimmer de be-
doeling was dit uit te keren aan de aandeelhouder(s), daarvoor nu de prijs 
van de dividendbelasting betalen? Is het gerechtvaardigd om alle reserves -
ook die ontstaan zijn in het buitenland - te relateren aan de periode van Ne-
298 
bij binnenkomst, zodat alleen over gedurende de Nederlandse inhoudingspe-
riode ontstane winst mag worden geheven? Kortom, het probleem van de 
ontbrekende rechtsgrond werkt door in de grondslag. 
Ten derde moet de fictieve uitkering voor verdragstoepassing kunnen 
worden aangemerkt als dividend, wil Nederlandse heffing mogelijk zijn. 
Art. 10 lid 3 OESO-Modelverdrag spreekt van 'income' (NSV: 'inkomsten'); 
hiermee lijkt uitsluitend te zijn gedoeld op daadwerkelijk genoten inkom-
sten: "distributions of profits" (OESO-Commentaar, § 24, § 27); ook waar 
het in het OESO-commentaar niet gaat om "dividends as such" (§ 25) gaat 
het om betalingen: "payments regarded as dividends" (§ 28). Ook in het ge-
val van 'deemed dividends' als gevolg van een onjuiste interne verrekenprijs, 
is er sprake van een feitelijke bevoordeling (ofwel in de vermogenssfeer, 
ofwel in de kostensfeer). Bij het fictieve dividend van de eindafrekening 
ontbreekt dit feitelijke aspect. Art. 10 lid 6 NSV rangschikt ook inkomsten 
uit andere vennootschappelijke rechten die door het woonland van de ven-
nootschap worden belast als inkomsten uit aandelen. Ook deze uitbreiding 
kan naar mijn mening alleen zien op daadwerkelijke vermogensverschuivin-
gen. Het gaat immers om inkomsten die worden belast als dividend, derhal-
ve om de kwalificatie van bestaande inkomsten en niet om het fingeren van 
inkomsten. Voor een dergelijk ruim dividendbegrip is misschien wel ruimte 
indien de tekst van het verdragsartikel uitdrukkelijk verwijst naar de Neder-
landse grondslag (vgl. art. 10 lid 3 verdrag met Australië), of indien een om-
schrijving van het begrip 'dividend' ontbreekt (bijv. verdragen met Dene-
marken en met Duitsland). In elk geval geldt dat bij bestaande verdragen de 
verdragsluitende partijen een dergelijke heffing niet voor ogen zal hebben 
gestaan60. 
Een bijkomend probleem van een ruime verdragsinterpretatie bij eind-
afrekening is dat Nederland wel een dividend constateert - zij het fictief - en 
het woonland niet. De Nederlandse dividendbelasting zal dan niet verrekend 
kunnen worden in het woonland, waarschijnlijk ook niet op een later mo-
ment waarop de winst feitelijk wordt uitgekeerd (dat wil zeggen, na de ze-
telverplaatsing, en dan is het verdrag immers niet meer van toepassing). 
60. Vergelijk HR 3 juli 1991, BNB 1991/248, inzake de verdragstoepassmg ten aanzien van de op-
brengsten van vervreemding van aandelen in het zicht van liquidatie, alsmede de arresten inzake 
herkwahficatie van vennogenswinst ш inkomsten uit vermogen op grond van fraus legis ten aan­
zien van internationale kasgeld- en holdingconstructies HR 15 december 1993, BNB 1994/259, 
HR 29 juni 1994, BNB 1994/294. HR 15 maart 1995, FED 1995/451. 
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с. Het gebrek aan step-up in het nieuwe vestigingsland. 
Het nieuwe vestigingsland van de vennootschap zal doorgaans geen reke­
ning houden met het feit dat in Nederland is afgerekend. Het gevolg is een 
dubbele heffing voor wat betreft dividend, afkomstig uit winst waarover in 
Nederland al is afgerekend. Uit de woorden van de staatssecretaris ("zal... 
geen") kan worden afgeleid dat geen enkel land een step-up toekent voor de 
geïmporteerde winstreserves. Ook Nederland doet dat niet. 
Sommige auteurs veronderstellen dat het leerstuk van de comparti-
mentering zal leiden tot een step-up voor de dividendbelasting bij immigra-
tie. Ik deel deze veronderstelling niet. De hierboven weergegeven systema-
tiek van de dividendbelasting, waarbij het uitdrukkelijk de bedoeling van de 
wetgever was - en nog steeds is - dat de dividendbelasting toeslaat ongeacht 
de herkomst van de winst, ontneemt naar mijn mening de rechtspraak alle 
ruimte voor een dergelijke rechtsverfijning. Terecht heeft de staatssecretaris 
bij de behandeling van de Moeder-dochterrichtlijn met een beroep op de 
systematiek van de dividendbelasting het standpunt ingenomen dat compar-
timentering in de dividendbelasting niet aan de orde is61. 
Vreemd genoeg wijst de staatssecretaris niet op het ontbreken van een step-
up in Nederland als bezwaar tegen invoering van een eindafrekening. Een 
eindafrekening bij vertrek zou immers alleen gerechtvaardigd zijn indien 
een step-up wordt verleend bij binnenkomst. Door invoering van een eindaf-
rekening zou Nederland het huidige systeem van de dividendbelasting - de 
irrelevantie van de herkomst van de winst - doorbreken. Eindafrekening 
veronderstelt een territoriale band tussen datgene waarover bij vertrek wordt 
afgerekend en Nederland. Wat geen territoriale band heeft met Nederland 
moet van de afrekening worden uitgezonderd. Invoering van een step-up 
zou de eindafrekeningsverplichting echter aanzienlijk compliceren. De uit-
voeringsproblematiek van art. 3 lid 2 Div.bel. leert dat toerekening van 
winst aan de periode vóór of de periode na emigratie niet eenvoudig zal 
zijn62. Echter, invoering van een step-up in Nederland zal geen verandering 
brengen in het ontbreken van een step-up in het buitenland. De alsdan 
bereikte nationale symmetrie kan de internationale dubbele heffing dus niet 
wegnemen, daarvoor is ook een internationale symmetrie vereist. 
61. Handelingen Tweede Kamer, 2 april 1992, p. 70-4393. 
62. Resolutie staatssecretaris van Financiën 17 augustus 1989, nr. DB 89/4235, V-N 1989, p. 2457; 
voorts Brandsma, op.ciL, p. 100-112. 
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d. De noodzaak voor onderscheid tussen aandeelhouders in verschillende 
landen. 
Indien de aandeelhouders verspreid zijn over verschillende landen is het 
hanteren van één tarief bij eindafrekening niet mogelijk. De door belas-
tingverdragen toegestane tarieven verschillen per verdrag. Binnen de diffe-
rentiatie naar woonland moet ook nog worden onderscheiden naar de status 
van de aandeelhouder, gelet op het tariefsverschil in verdragen tussen parti-
culier dividend en deelnemingsdividend. Dit betekent dat de grondslag van 
de eindafrekening naar rato van winstgerechtigdheid aan de aandeelhouders 
moet worden toegerekend en dat vervolgens per individuele aandeelhouder, 
afhankelijk van zijn verdragsstatus (particulier of deelnemer), het tarief 
moet worden bepaald. Voorafgaand aan deze tariefkwestie zal, dunkt me, 
bovendien per verdrag eerst de vraag moeten worden beantwoord of eindaf-
rekening wel is toegestaan. 
Voorts blijft onvermeld de situatie dat een deel van de aandeelhouders zich 
in Nederland bevindt. Voor die aandeelhouders kent de afrekeningsverplich-
ting geen enkele grondslag; de fiscus verliest door de zetelverplaatsing van 
de vennootschap per saldo geen claim. Indien een vennootschap uitsluitend 
aandeelhouders in Nederland heeft, dient eindafrekening bij zetelverplaat-
sing achterwege te blijven. Een fictieve dividenduitkering, alleen voor de 
dividendbelasting, dient in dat geval geen enkel doel. Wat echter indien een 
deel van de aandeelhouders in Nederland woont? Dient eindafrekening dan 
voor een deel achterwege te blijven? Dit zou neerkomen op een partiële 
eindafrekeningsverplichting, afhankelijk van de woonplaats van de aandeel-
houder. 
e. De pijn zit niet in de dividendbelasting, maar in de inkomstenbelasting 
Waar de dividendbelasting voorheffing is (met name: binnenlands belasting-
plichtige aandeelhouder/natuurlijke persoon) is eindafrekening niet aan de 
orde. De IB-claim gaat door de verplaatsing van de vennootschap niet verlo-
ren. De IB-claim gaat doorgaans wel verloren indien de aandeelhouder tege-
lijkertijd met de vennootschap emigreert. Blijkens de hierboven geciteerde 
passage schuilt met name hier de pijn. De oorzaak van het claimverlies is 
dan niet zozeer de zetelverplaatsing van de vennootschap, als wel de 
emigratie van de aandeelhouder in combinatie met de zetelverplaatsing van 
de vennootschap. Niet de 'dividendclaim' (zo die zou bestaan; zie boven) 
gaat dan verloren, maar de IB-claim (20% op de aanmerkelijk belangwinst 
of, in geval van fraus legis, 45% op de bij vervreemding gerealiseerde 
winstreserves). Het lijkt me dat, zoals in wetsvoorstel 24 761 is geschied, 
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een eindafrekening bij emigratie van de aandeelhouder hierop het juiste ant-
woord is, en niet eindafrekening over winstreserves bij de vennootschap. 
11.2.3 Maatregelen tegen ontgaan van dividendbelasting door zetelverplaat-
sing? 
Gering belang 
De staatssecretaris is blijkens de hierboven geciteerde passage van mening 
dat eindafrekening alleen opportuun is indien er in de praktijk duidelijk 
sprake is van constructies die er op gericht zijn de dividendbelasting te ont-
gaan. Voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen zijn deze 
'constructies' geënt op de werking van belastingverdragen (zie HR BNB 
1992/379). Het belang van deze 'constructies' is echter veelal gering. In 
1988, in het kader van het algemeen fiscaal verdragsbeleid63 had de staats-
secretaris hierover opgemerkt: 
'Ήα standaardverdrag bevat geen bepaling tegen het ontgaan van Nederlandse divi­
dendbelasting via verplaatsing van de feitelijke leiding naar het buitenland, omdat 
zulks in de meeste gevallen niet zal leiden tot een besparing van dividendbelasting 
voor de betrokken vennootschap. Vrijwel alle landen waarmee Nederland belasting­
verdragen heeft afgesloten of daarover in onderhandeling is, heffen dividendbelas­
ting of een daarmee vergelijkbare belasting van dividenden die vanuit die landen 
naar het buitenland worden betaald. Daardoor zal het in die gevallen over het alge­
meen niet gebeuren, dat de feitelijke leiding vanuit Nederland naar het andere ver-
dragsland wordt overgebracht in hoofdzaak met het oog op het onmogelijk maken 
van de heffing van dividendbelasting. 
In de verhouding tot de Nederlandse Antillen ligt de situatie wezenlijk anders. De 
Antillen heffen een offshore-belasting naar een laag tarief en kennen geen dividend­
belasting. Onder die omstandigheden kan het aantrekkelijk lijken door overbrenging 
van de feitelijke leiding van het lichaam de heffing van dividendbelasting in Neder­
land onmogelijk te maken. De bepaling van art. 34, tweede lid van de Belastingrege­
ling voor het Koninkrijk (...) is dan ook daarop toegesneden". 
Fictief inwonerschap voor naar vreemd recht opgerichte vennootschap 
Op de verhouding met de Antillen kwam de staatssecretaris terug in de con-
cept-MvT bij het voorontwerp van wet evenwichtige behandeling internatio­
nale fiscale verhoudingen64. Voor het feit dat de anti-misbruikregel van art. 
34 lid 2 BRK alleen betrekking heeft op naar Nederlands recht opgerichte 
vennootschappen zag de staatssecretaris de volgende 'oplossing': 
"Een mogelijke oplossing zou gelegen kunnen zijn in een fictieve binnenlandse be­
lastingplicht voor dergelijke vennootschappen die na bij voorbeeld ten minste twee 
63. Nota Algemeen Fiscaal Verdragsbeleid, Tweede Kamer 1987-1988, 20 365, nr. 5 (Lijst van ant­
woorden), p. 5, antwoord op vraag 15. 
64. Voorontwerp van Wet evenwichtige behandeling van internationale fiscale verhoudingen. Minis­
terie van Financiën, 's-Gravenhage, 16 juli 1993, p. 30-31. 
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jaar in Nederland te zijn gevestigd hun zetel verplaatsen. Deze fictie zou dan een ge-
limiteerde looptijd van stel 10 jaar kunnen hebben. De gevallen van zetelverplaat-
sing, ter vermijding van de heffing van dividendbelasting, van lichamen die minder 
dan twee jaar in Nederland zijn gevestigd zouden met fraus legis kunnen worden be-
streden. Ook een maatregel als deze is echter niet zonder haken en ogen. Hij zou 
naar mijn mening dan ook pas moeten worden overwogen als de noodzaak daartoe 
duidelijk uit de praktijk zou blijken." 
Het lijkt me dat in geen enkel geval een dergelijke maatregel mag worden 
overwogen. De grenzen van de Nederlandse fiscale soevereiniteit worden 
bepaald door het nationaliteits-, domicilie- en situsbeginsel. Met de intro-
ductie van een dergelijke fictieve vestigingsplaats - nota bene voor een pe-
riode van 10 jaar! - zou Nederland zich buiten de internationale orde bege-
ven. Om bovenop de toch al zwakke rechtsgrond van de dividendbelasting 
op grensoverschrijdend dividend nog eens een fictieve inhoudingsplicht te 
stapelen, levert een wankel gebouw op met een hoog instortingsgevaar. 
Voorts verlangt een gezond vestigingsklimaat niet alleen dat ondernemingen 
vrij zijn zich in Nederland te vestigen, maar ook dat zij vrij zijn uit Neder-
land te vertrekken. In het wijzigingsartikel van de BRK, zoals dit inmiddels 
is ingediend, is voor een dergelijke weg niet gekozen65. 
Fraus legis 
Tenslotte nog de vraag of zetelverplaatsing met fraus legis kan worden be-
streden. Het lijkt mij dat de (naar het buitenland verplaatste) werkelijke lei-
ding van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap niet met behulp 
van fraus legis naar Nederland kan worden teruggehaald. Bij fraus legis gaat 
het om het negeren of herkwalificeren van een rechtshandeling. De na nega-
tie of herkwalificatie aangetroffen rechtsverhouding valt dan onder de 
(aanvankelijk ontdoken) wettelijke bepaling. Verplaatsing van de feitelijke 
leiding van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap is geen rechts-
handeling, maar een bloot rechtsfeit dat zich niet leent voor negatie of her-
kwalificatie. Evenmin als het overlijden van iemand kan worden wegge-
dacht of worden gesubstitueerd door het nog in leven zijn66, kan emigratie 
van een natuurlijke persoon of lichaam worden weggedacht of vervangen 
door een niet-emigratie. Voor een naar Nederlands recht opgerichte ven-
nootschap ligt dit mijns inziens niet anders67. 
65. Tweede Kamer 1995-1996.24 583 (R 1564). nr. 2. 
66. De overeenkomst met een huurmoordenaar kan wel worden weggedacht, maar het slachtoffer 
blijft dood. 
67. In de Nederlandse literatuur wordt in dit verband mijns inziens te gemakkelijk gegrepen naar de 
oplossing van fraus legis (R.P.C.W.M. Brandsma, Thuisbankieren en kasgeldvennootschappen, 
WFR 1991, p. 1569; PJ. Wartel in zijn noot bij HR 2 september 1992, BNB 1992/379. In de Bel-
gische literatuur bestaat dienaangaande meer scepsis; zie I. Behaeghe, Fiscale koerier 1994, p. 
378 ("kan de vraag worden gesteld hoe de beslissing tot zetelverplaatsing kan ge(her)kwaliflceerd 
worden, m.a.w. welke andere juridische kwalificatie aan deze beslissing kan verleend worden, 
zonder het bestaan van de onderliggende verrichting zelf te ontkennen?"); D. Wyntin, Zetelver-
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11.2.4 Conclusie 
Een eindafrekening voor de dividendbelasting stuit op grote bezwaren, die 
hiervoor breed zijn uitgemeten. Vooralsnog ontbreekt de noodzaak om - in 
weerwil van deze bezwaren - tot een algemene eindafrekeningsplicht over te 
gaan. 
11.3 Aansprakelijkheid dividendbelastingschuld bij emigratie 
Ieder van de met de verplaatsing belaste personen is krachtens art. 41 Invor-
deringswet 1990 hoofdelijk aansprakelijk voor de dividendbelasting. Voor 
een korte behandeling van deze aansprakelijkheidsbepaling zij verwezen 
naar § 10.4. 
11.4 Step-up dividendbelasting bij immigratie 
Rechtsgrond, compartimentering en step-up 
Een buitenlandse vennootschap die naar Nederland emigreert, wordt op het 
moment van vestiging in Nederland inhoudingsplichtig voor de dividendbe-
lasting. Vanaf dat moment is bij uitkering van dividend Nederlandse divi-
dendbelasting verschuldigd, ook al is het dividend afkomstig uit winst die 
reeds vóór de immigratie is ontstaan. Een wettelijke bepaling op grond 
waarvan deze pre-immigratiewinst buiten de heffing zou kunnen blijven, 
ontbreekt, en voor een buitenwettelijke regeling - compartimentering - is 
naar mijn mening (en die van de staatssecretaris; zie boven) evenmin ruimte. 
Dit is inherent aan de structuur van de wet, waarvoor het immers niet 
uitmaakt of de winst waaruit het dividend wordt betaald in Nederland is be-
haald dan wel buitenlandse winst is die hier niet aan vennootschapsbelasting 
is onderworpen en waarin dus dividenden worden belast ongeacht de aard, 
herkomst of belastingheffing van de winst waaruit het dividend wordt be-
taald. 
Toepassing art. 3 lid 2 DB 
Met ingang van 28 april 1989 bepaalt art. 3 lid 2 DB dat de artt. 44 en 80 IB 
van overeenkomstige toepassing zijn voor de dividendbelasting. De invoe-
ring van deze bepaling oogstte een storm van kritiek. Belangrijkste bezwaar 
was dat bij de storting van aandelen van een buitenlandse vennootschap op 
plaatsing van Nederlandse cash-BV om betaling van Aanmerkelijk Belang belasting te ontwijken, 
Fiskoloog Internationaal 1991, nr. 91.12.595, p. 3, E. van der Bruggen, Het fiscaal regime van 
naar België verplaatste vennootschappen, TRV 1994, p. 503 ("... met juridische vormgeving kan 
men geen succes boeken in een materie die alleen op de feiten acht slaat"). 
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aandelen in een Nederlandse (inhoudingsplichtige) vennootschap, door de 
overeenkomstige toepassing van art. 44 IB 
"een dividendbelastingclaim [zou] ontstaan op voor het moment van inbreng en bui-
ten het bereik van de Nederlandse fiscus al tot stand gekomen waarden"68. 
Teneinde dit "ongewenste gevolg"69 te voorkomen is tijdens de behandeling 
in de Eerste Kamer toegezegd dat voor buitenlandse vennootschappen een 
'opstapmethode' zal worden toegepast: als gestort kapitaal van de in-
houdingsplichtige moeder geldt dan niet het gestorte kapitaal van de buiten-
landse dochter, maar de werkelijke waarde van de aandelen van de buiten-
landse dochter ten tijde van de inbreng. Het onderscheid tussen vóór-fusie-
winst en ná-fusiewinst van de dochter wordt gemaakt met behulp van de 
lifo-methode. Met het maken van dit onderscheid heeft een vorm van com-
partimentering zijn intrede gedaan in de dividendbelasting. 
Dat de dividendbelasting slechts betrekking zou hebben op binnen het 
bereik van de Nederlandse fiscus tot stand gekomen waarden is, zoals duide-
lijk uit de wetsgeschiedenis naar voren komt, géén beginsel dat aan de divi-
dendbelasting ten gronde ligt. Brandsma en Freudenthal achten deze uitvoe-
ring van art. 3 lid 2 DB wezensvreemd aan de structuur van de divi-
dendbelasting70: 
'De Wet div.bel. 1965 belast alle opbrengsten van aandelen van in Nederland geves-
tigde vennootschappen. Ook de opbrengst van aandelen van naar buitenlands recht 
opgerichte vennootschappen die in Nederland zijn gevestigd, worden in de heffing 
betrokken. Wanneer een buitenlandse vennootschap een onderneming drijft in het 
buitenland en beschikt over winstreserves zal, ingeval zij haar leiding verplaatst 
naar Nederland, een dividendbelastingclaim ontstaan, over de in het buitenland op-
gebouwde winstreserves. Aan deze vorm van 'overkill', die reeds sinds de invoering 
van de Wet div.bel. 1965 bestaat, is nog nimmer aandacht besteed. Dit is niet ver-
wonderlijk, als men bedenkt dat de 'overkill' uitstekend past in de Nederlandse divi-
dendbelasting. Een zogeheten 'source of income'-begrip ontbreekt namelijk in de 
Wet div.bel. 1965; het is de fiscus onverschillig waar de uitgedeelde winst is gege-
nereerd". 
Zoals gezegd ligt aan de dividendbelasting niet het beginsel ten grondslag 
dat de heffing slechts betrekking zou hebben op binnen het bereik van de 
Nederlandse fiscus tot stand gekomen waarden. Waarom is dan toch op de 
verzachting van art. 3 lid 2 DB aangedrongen? Kennelijk waren de gevolgen 
van het ontbreken van een dergelijk beginsel ditmaal onaanvaardbaar. De 
zwakke rechtsgrond van de dividendbelasting volstaat wellicht wel voor 
68. Eerste Kamer 1988-1989.20 595, nr. 131С 
69. Idem. 
70. R.P.C.W.M. Brandsma/R.M. Freudenthal, Aandelenkapitaal na een internationale fusie: wachten 
op erkenning?, WFR 1992, p. 579-580; zie inmiddels ook Brandsma, op.cit., p. 124. 
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handhaving van de gebruikelijke grondslag van de dividendbelasting, maar 
schiet blijkbaar tekort voor een uitbreiding van die grondslag met een anti-
misbruikbepaling die terugbetalingen van 'besmet' aandelenkapitaal be-
lastbaar stelt. Een geleidelijke invoering van het 'source of income'-beginsel 
in de dividenbelasting kan hieruit mijns inziens niet worden afgeleid. Een 
basis voor invoering van een 'step-up' acht ik dan ook niet aanwezig. 
11.5 Bijzondere wetten zetelverplaatsing enDiv.bel. 
11.5.1 Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing en Wet vrijwillige zetelver-
plaatsing derde landen 
Verplaatsing naar het buitenland 
Allereerst de vraag of statutaire zetelverplaatsing met wisseling van toepas-
selijk vennootschapsrecht verandering brengt in de status van een naar 
Nederlands recht opgericht lichaam. Bij de totstandkoming van art. 2 lid 4 
Vpb is door de staatssecretaris opgemerkt dat oprichting een historische 
zaak is die niet door de nationaliteitswisseling kan worden uitgewist. 
Gelet op de bij invoering van art. 2 lid 4 Vpb beleden samenhang met 
de dividendbelasting ligt een zoveel mogelijk gelijke uitleg van beide bepa-
lingen voor de hand. In dat geval brengt de statutaire zetelverplaatsing met 
omvorming in een Antilliaanse of Arubaanse rechtspersoon naar de be-
doeling van de wetgever geen verandering in de binnenlandse inhoudings-
plicht voor de dividendbelasting. Feitelijk komt aan de historische betekenis 
echter (nagenoeg) geen betekenis meer toe, indien in samenhang met de sta-
tutaire zetelverplaatsing voor toepassing van de BRK (Rijkswet zetelver-
plaatsing) of een verdrag (Wet ZDL) een buitenlandse woonplaats ontstaat. 
De gevolgen zijn dan gelijk aan die van een 'normale' dual residence situatie 
(zie §11.1). 
Voor de vraag of het niet in strijd is met de Rijkswet zetelverplaatsing 
om ondanks de nationaliteitswisseling een geëmigreerde vennootschap nog 
te beschouwen als een naar Nederlands recht opgericht lichaam zij verwezen 
naar § 10.6.1. 
Verplaatsing naar Nederland/remigratie 
Voor wat betreft de verplaatsing naar Nederland op grond van de Rijkswet 
zetelverplaatsing is de staatssecretaris van mening dat art. 1 lid 3 DB niet 
van toepassing is op lichamen die niet oorspronkelijk naar Nederlands recht 
zijn opgericht71. 
71. Mededeling in Infobulletin 88/393, gepubliceerd in V-N 1988, p. 2051. 
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Eerder72 is deze mening van de staatssecretaris aan een kritische be-
schouwing onderworpen. 
11.5.2 Immigratie Compañía Shell de Venezuela Ltd. en (beoogde) emigra-
tie NV Indische Aardoliemaatschappij 
Bij de parlementaire behandeling van de (beoogde) nationaliteitswisseling 
van de NV IAM - die vóór de 'verplaatsing' reeds feitelijk in Indonesië was 
gevestigd - is aan de fiscale aspecten geen aandacht besteed. Het is niet 
waarschijnlijk dat de zetelverplaatsing enige consequentie had voor de divi-
dendbelasting. 
De Compañía was vanaf de omvorming in een Nederlandse NV (immigra-
tie) in 1974 op grond van art. 1 lid 3 DB onderworpen aan de Nederlandse 
dividendbelasting. In § 10.6.1 is reeds beschreven dat de vestigingsplaats-
fictie ook zou gelden voor de geïmmigreerde Compañía; zij werd vanaf dat 
moment beschouwd als een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap. 
De feitelijke leiding van de Compañía bevond zich naar alle waarschijnlijk-
heid zowel voor als na de statutaire zetelverplaatsing in Venezuela. 
11.6 Conclusie 
Aangezien de verschillende paragrafen van dit hoofdstuk reeds op deelon-
derwerpen besluiten met een conclusie, wordt hier volstaan met het noemen 
van de belangrijkste punten die uit dit hoofdstuk naar voren komen. 
Evenals de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting staat art. 1 lid 
3 Div.bel. onder druk bij aanwezigheid van een buitenlandse verdragswoon-
plaats, met name indien in het betreffende verdrag een verbod op extraterri-
toriale heffing van dividendbelasting conform art. 10 lid 5 OESO-Modelver-
drag is opgenomen. De buitenlandse verdragswoonplaats verhindert in dat 
geval zowel heffing ten laste van een aandeelhouder woonachtig in het ver-
dragswoonland als een aandeelhouder woonachtig in derde landen. Een zelf-
de conclusie geldt voor de BRK, aangezien art. 34 lid 2 BRK mijns inziens 
rechtstreeks ingrijpt in de nationale wet (dus niet alleen geldt voor toe-
passing van het verdrag), zodat ook daar aan de buitenlandse verdragswoon-
plaats derdenwerking toekomt. Gevoegd bij het feit dat Nederland het ver-
bod op extraterritoriale heffing onderschrijft, is er voldoende reden om art. 1 
lid 3 Div.bel. zodanig te wijzigen dat deze bepaling niet geldt indien het 
naar Nederlands recht opgerichte lichaam over een buitenlandse verdrags-
72. Zie §10.6.1. 
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woonplaats beschikt. De derdenwerking ligt dan rechtstreeks in de nationale 
wet besloten; dual residence problematiek wordt zo geëlimineerd. Deze be-
nadering die vooral wordt voorgesteld met het oog op uitgaand dividend, 
zou tevens de vereiste consistentie verlenen aan het beleid van de staatsse-
cretaris om in deze situaties geen woonplaatsverklaring af te geven ten be-
hoeve van binnenkomend dividend. 
Een dergelijk voorstel sluit voorts aan bij de constatering dat een duidelijke 
rechtsgrond voor de heffing van Nederlandse dividendbelasting op uitgaand 
dividend ontbreekt. De term 'bronheffing' blijkt bij nadere beschouwing 
misleidend, aangezien een Nederlandse Ъгоп' niet valt aan te wijzen, althans 
niet in de betekenis dat het uitgekeerde dividend afkomstig is uit winst die 
in Nederland is gegenereerd. Gelet op het feit dat de band met Nederland 
slechts bestaat uit de Nederlandse (vaak zelfs fictieve) vestigingsplaats van 
het lichaam, lijkt de benaming 'tolheffing' meer op zijn plaats. Op zichzelf 
beschouwd kan men daar vrede mee hebben; de meeste overige ontwikkelde 
landen doen immers hetzelfde. 
De zwakke rechtsgrond van de dividendbelasting en haar karakter van tol­
heffing komt tevens tot uitdrukking in het feit dat een totaalconcept ont­
breekt. De grondslag van de heffing wordt bepaald door het doen van een 
dividenduitkering; voor elke heffing die aangrijpt op een moment vooraf­
gaand aan een dividenduitkering is een grondslag niet bepaalbaar. Op deze 
gronden, en op grond van een groot aantal andere bezwaren die in dit hoofd­
stuk de revue passeren, dient de invoering van een 'eindafrekeningsverplich­
ting' voor de dividendbelasting in geval van emigratie van de vennootschap 
te worden afgewezen. 
Een aantal bezwaren tegen invoering van een eindafrekeningsverplichting 
bij emigratie pleit ook tegen invoering van een step-up bij immigratie. Als 
voornaamste bezwaar kan worden genoemd het ontbreken van een 'source of 
income' beginsel in de dividendbelasting, een territoriale afbakening ten 
aanzien van de herkomst van de grondslag. 
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12. Zetelverplaatsing en kapitaalsbelasting 
12.1 Zetelverplaatsing onder de Registratiewet 1917 
Onder de vigeur van de Registratiewet 1917 (verder: RW 1917) was op de 
akte van oprichting van een binnen het Rijk gevestigde kapitaalvennoot-
schap verschuldigd een kapitaalsrecht over het geplaatste en gestorte kapi-
taal (art. 46). Onder oprichting werd mede verstaan de vergroting van het 
geplaatste kapitaal. De vestigingsplaats van de vennootschap werd uitslui-
tend naar de omstandigheden bepaald, hetgeen inhield dat de plaats van de 
feitelijke leiding van de vennootschap beslissend was '. 
Belastbaar feit was dus de oprichting; vestiging in Nederland werd niet zelf-
standig als belastbaar feit vermeld. Dit neemt niet weg dat zetelverplaatsing 
al snel betekenis kreeg, namelijk door de vraag of vestiging in Nederland 
gelijk stond aan oprichting. Een probleem bij de beantwoording van deze 
vraag vormde het feit dat het privaatrechtelijk allerminst duidelijk was of 
een naar vreemd recht opgerichte vennootschap de werkelijke of statutaire 
zetel naar Nederland kon verplaatsen en, zo ja, wat daarvan de gevolgen 
zouden zijn2. 
Met name stond ter discussie of een dergelijke zetelverplaatsing moge-
lijk was zonder ontbinding en nieuwe oprichting. Zo ja, dan lag het voor de 
hand dat heffing van kapitaalsrecht achterwege zou blijven; er was dan im-
mers geen sprake van 'oprichting'. Desgevraagd oordeelde de minister 
(resolutie d.d. 13 juli 1920, P.W. 11518) dat de akte waarbij de zetel van een 
naamloze vennootschap naar Nederland werd overgebracht, moest worden 
aangemerkt als een oprichtingsakte in de zin van art. 46 RW 1917. De mi-
nister vermeed wijselijk zijn oordeel af te laten hangen van de vennoot-
schapsrechtelijke implicaties van de zetelverplaatsing. 
De resolutie wekt de indruk dat ook sprake was van 'oprichting' voor 
het kapitaalsrecht indien de rechtspersoon bleef voortbestaan zonder dat 
daarvoor een nieuwe oprichting nodig was. In Hof Amsterdam 13 december 
1927, P.W. 12391, werd de rechter voor de vraag gesteld of een naar Kolo-
niaal recht opgerichte NV met statutaire zetel te Soerabaja (Java), maar met 
feitelijke vestigingsplaats in Nederland, hier te lande kapitaalsrecht moest 
betalen over haar kapitaalsuitbreiding. De belastingplichtige meende dat de 
rechter eerst moest onderzoeken of een buitenlandse rechtspersoon zich wel 
in Nederland kon vestigen met behoud van rechtspersoonlijkheid zonder dat 
1. Vakstudie Registratiewet 1917, aant. 6 op art 46. 
2. Zie ook § 8.3.2. 
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aan de in Nederland gestelde vereisten voor het verkrijgen van rechtsper-
soonlijkheid voldaan was. Het Hof wees deze stelling af, met de overweging 
dat 
"deze vraag uitsluitend betreft den invloed van overbrenging eener naamlooze ven-
nootschap naar een ander land op hare rechtspersoonlijkheid, welke vraag staat bui-
ten het onderwerp van dit geding; dat immers, blijkens het vierde lid van art. 46, de 
fiscale wetgever zich opzettelijk los heeft gemaakt van den invloed, welke de plaats 
van den statutaire zetel op den belastingplicht zou kunnen hebben, en het dus, nu 
vaststaat dat appellante eene wettig bestaande vennootschap is, alleen de vraag is, of 
zij (...) geacht moet worden zich hier te lande te hebben gevestigd, onafhankelijk 
van de vraag, of zij daarbij voldaan heeft aan de vereischten van de artt. 36 en vol-
gende van het Nederlandsche Wetboek van Koophandel en hier te lande de Konink-
lijke bewilliging heeft verkregen". 
Het Hof schoof dus de vennootschapsrechtelijke consequenties van de zetel-
verplaatsing als niet ter zake doend terzijde; anderzijds ging het Hof er van 
uit dat de NV wettig bestond. De belanghebbende hield nu juist de moge-
lijkheid open dat dit niet het geval was. Kennelijk bedoelde het Hof dat de 
NV naar Nederlands-Indisch recht bestond en dat de kwalificatie van deze 
NV naai Nederlands vennootschapsrecht niet ter zake deed3. 
Bij resolutie van 16 mei 1935, P.W. 13730, vatte de minister het voor-
gaande als volgt samen: (i) de vennootschap blijft onderworpen aan haar op-
richtingsrecht en brengt slechts de naar de omstandigheden bepaalde zetel 
over, in dat geval is er geen sprake van oprichting en is dus ter zake van de 
zetelverplaatsing geen registratierecht verschuldigd, wel over latere kapi-
taalsuitbreidingen (P.W. 12391); (ii) de buitenlandse rechtspersoon die met 
de Nederlandse NV overeenstemt, verplaatst ook de statutaire zetel naar 
Nederland, hetgeen slechts mogelijk is indien de gehele structuur van de 
rechtspersoon wordt herzien en aangepast aan het Nederlandse recht; in dat 
geval is er wel sprake van oprichting van een nieuwe NV, zodat registratie-
recht verschuldigd is over het gehele geplaatste kapitaal (P.W. 11518). 
De minister nam dus stelling in de discussie over de vennootschaps-
rechtelijke gevolgen van de zetelverplaatsing en verbond daaraan vervol-
gens zijn conclusies voor de vraag of wel of niet sprake is van oprichting in 
de zin van art. 46 RW 1917. De minister achtte zich echter niet al te zeer aan 
een vennootschapsrechtelijke invulling van het begrip 'oprichten' gebonden, 
zo blijkt uit res. 12 maart 1937, P.W. 14015. Ook een NV die reeds op het 
moment van de oprichting naar vreemd recht feitelijk in Nederland 
gevestigd was, diende blijkens deze resolutie ter zake van die buitenlandse 
oprichting kapitaalsrecht te betalen. De minister vond dit niet in strijd met 
3. Voor een zelfde benadering (irrelevant of voldaan aan de eisen van Nederlands recht; geldige 
buitenlandse oprichting volstaat), zie RvB DB I Amsterdam 7 maart 1922, B. 2991 (vermeld in 
§ 8.3.2). 
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het feit dat, indien de NV zich pas na de oprichting feitelijk (d.w.z. met be-
houd van buitenlandse rechtsvorm)4 in Nederland zou hebben gevestigd, ter 
zake van de oprichting geen kapitaalsrecht verschuldigd zou zijn (zie P.W. 
12391). 'Oprichting' in art. 46 was zijns inziens dus niet beperkt tot oprich-
ting naar Nederlands recht. 
Dit standpunt werd echter niet gedeeld door de rechter in Rb Amster-
dam 1 december 1924, P.W. 11975, die terloops oordeelde - de procedure 
ging over een andere kwestie - "dat (...), waar dit recht krachtens het eerste 
lid [van art. 46 RW 1917] wordt geheven op de akte van oprichting, de wet-
gever hier blijkbaar het oog heeft gehad op den belastingplicht van binnen 
het Rijk opgerichte naamloze vennootschappen"5. Daaraan moet uiteraard 
worden toegevoegd: mits feitelijk in Nederland gevestigd. De oprichting 
binnen het Rijk was immers niet belast indien de vennootschap reeds ten tij-
de van de oprichting feitelijk buiten Nederland was gevestigd6. Op dezelfde 
voet was kapitaalsuitbreiding van een feitelijk in Suriname gevestigde NV 
niet belast, ook al was de NV naar Nederlands recht opgericht en had zij in 
Nederland haar statutaire zetel (Rb Amsterdam 4 november 1960, P.W. 
17198). 
Conclusie: Gegeven een binnenlandse feitelijke vestigingsplaats leidde op-
richting in Nederland tot de heffing van kapitaalsrecht. Het was niet duide-
lijk of ook de buitenlandse oprichting van een feitelijk in Nederland geves-
tigde vennootschap was onderworpen aan het kapitaalsrecht. Bij afwezig-
heid van een binnenlandse feitelijke vestigingsplaats werd de oprichting in 
Nederland daarentegen niet belast. De kapitaalsuitbreiding van een feitelijk 
in Nederland gevestigde vennootschap werd hier te lande belast, ongeacht 
het land van oprichting. 
Zetelverplaatsing naar Nederland vormde alleen dán een belastbaar 
feit indien die verplaatsing kon worden aangemerkt als oprichting van een 
nieuwe vennootschap. Dit was slechts het geval indien de vennootschap de 
statutaire zetel naar Nederland verplaatste en zich volledig aanpaste aan het 
Nederlandse recht7. Verplaatsing van alleen de statutaire zetel naar Neder-
land (zo dit al mogelijk was), dus met handhaving van de feitelijke vesti-
gingsplaats in het buitenland (een overigens onwaarschijnlijke situatie), zou, 
naar ik aanneem, niet zijn belast; er was in dat geval waarschijnlijk wel 
sprake van zetelverplaatsing die gelijk stond aan 'oprichting', maar niet van 
een 'binnen het Rijk gevestigde vennootschap'. 
4 Althans, in de optiek van de zojuist weergegeven resolutie P.W. 13730. 
5. Ter zake van kapitaalsvergroting achtte de rechter ш het buitenland opgerichte vennootschappen, 
mits in Nederland gevestigd, wel belastingplichtig. 
6. Zie Vakstudie Registratiewet 1917, aant 6 op art. 46. 
7. Kennelijk was deze situatie met denkbeeldig, waarbij waarschijnlijk gedacht moet worden aan de 
zetelverplaatsing van koloniale vennootschappen naar Nederland. 
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Bleef de zetelverplaatsing beperkt tot verplaatsing van de feitelijke lei-
ding naar Nederland, dus zonder aanpassing aan het Nederlandse recht, dan 
leidde dit op zichzelf niet tot enige heffing van kapitaalsrecht. Het feit dat de 
heffing bij immigratie in veel gevallen tot dubbele heffing zal hebben geleid 
(buitenlandse bij de oprichting en Nederlandse bij de immigratie), was van 
geen enkel belang. Grondslag van de heffing was blijkens P.W. 13730: "het 
geheele geplaatste kapitaal, onverschillig op welk tijdstip dit in de oude ven-
nootschap werd geplaatst" (i.t.t. het huidige art. 35 lid 3 Wet BRV 1970). 
12.2 Zetelverplaatsing onder de Wet BRV 1970 
12.2.1 Vestigingsplaats 
Art. 32 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer 1970 (verder: Wet 
BRV 1970) vermeldt als belastbaar feit het bijeenbrengen van in aandelen 
verdeeld kapitaal van in Nederland gevestigde lichamen (verenigingen, an-
dere rechtspersonen, vennootschappen en doelvermogens, met uitzondering 
van besloten fondsen voor gemene rekening). Of een lichaam in Nederland 
is gevestigd, wordt beoordeeld aan de hand van de omstandigheden (feite-
lijke leiding, art. 4 lid 1 AWR)8; wijzen de omstandigheden echter naar een 
plaats buiten de EU, dan is de vennootschap in Nederland gevestigd indien 
de statutaire zetel zich in Nederland bevindt (art. 33 Wet BRV 1970). Een 
naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt dus, gelet op de ver-
plichte Nederlandse statutaire zetel, steeds geacht in Nederland te zijn ge-
vestigd zolang de feitelijke leiding van de vennootschap zich niet in een an-
dere Lid-Staat bevindt. In dat geval is het heel wel mogelijk dat de vennoot-
schap ook in het buitenland onderworpen is aan een aldaar geheven kapi-
taalsbelasting (dubbele kapitaalsbelasting). Bilaterale verdragen ter voorko-
ming van dubbele belasting plegen de dubbele heffing van kapitaalsbelasting 
niet te voorkomen. 
12.2.2 Zetelverplaatsing 
In de huidige regeling is het verband tussen vennootschapsrechtelijke op-
richting en belastbaarheid van de zetelverplaatsing volledig komen te verval-
len. Krachtens art. 34 sub e Wet BRV 1970 valt onder het bijeenbrengen van 
kapitaal tevens "het zich vestigen in Nederland van een lichaam, tenzij dat 
lichaam in een van de Lid-Staten van de Europese Gemeenschappen was ge-
vestigd of zijn statutaire zetel had". Hoewel de bepaling alleen rept van im-
migratie van 'een lichaam', stelt de auteur van de Vakstudie naar mijn me-
8. Zie voor een concrete invulling van toepassing van art. 4 lid 1 AWR op de kapitaalsbelasting HR 
21 oktober 1987, P.W. 19565. 
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ning terecht dat alleen lichamen met een in aandelen verdeeld kapitaal zijn 
bedoeld9. 
Art. 34 sub e belast de vestiging in Nederland van: de werkelijke lei-
ding, de statutaire zetel, of allebei tegelijk. Bevindt voor de vestiging in Ne-
derland de werkelijke leiding of de statutaire zetel zich reeds in de EU, dan 
leidt de immigratie niet tot heffing van kapitaalsbelasting. 
12.2.3 Richtlijn 69/335/EEG 
De afzonderlijke regeling van zetelverplaatsing als belastbaar feit vloeit 
voort uit de Richtlijn van 17 juli 1969, nr. 69/335/EEG10 (verder: "Richt-
lijn"), betreffende de indirecte belastingen op het bijeenbrengen van kapi-
taal. Blijkens de preambule van de Richtlijn heeft de harmonisatie op dit ter-
rein onder andere ten doel dat binnen de gemeenschappelijke markt slechts 
éénmaal het recht op het bijeenbrengen van kapitaal kan worden toegepast. 
Juist bij zetelverplaatsing is de kans op dubbele heffing groot en het is dan 
ook begrijpelijk dat de Richtlijn in een regeling omtrent zetelverplaatsing 
voorziet11. 
Krachtens art. 2 Richtlijn is de vestigingsplaats allereerst de plaats van 
'de zetel van de werkelijke leiding'; bevindt deze zich buiten de EGU dan 
geldt subsidiair de statutaire zetel als vestigingsplaats12. Uitgesplitst naar de 
aard van de verplaatste zetel (werkelijke leiding of statutaire zetel), naar de 
herkomst van de verplaatste zetel (Lid-Staat of derde land) en naar de plaats 
van de andere zetel (Lid-Staat of derde land) zijn er in totaal 12 varianten 
denkbaar van zetelverplaatsing naar Nederland13. Krachtens art. 4 lid 1 
worden daarvan belast: 
"e. de overbrenging, van een derde land naar een Lid-Staat, van de zetel van de 
werkelijke leiding van een vennootschap, vereniging of rechtspersoon waarvan de 
statutaire zetel zich in een derde land bevindt en die voor de heffing van het 
kapitaalsrecht in deze Lid-Staat als kapitaalvennootschap geldt; 
9. Vakstudie Belastingen rechtsverkeer, aant. 7 op art. 34. 
10. Pb EG nr. L. 249,3 oktober 1969, laatstelijk gewijzigd bij Richtlijn van 10 juni 1985, nr. 85/303/ 
EEG, Pb EG nr. L. 156 van 15 juni 1985 
11. Art. 4 lid 1 sub e t/m h en lid 3 sub b, art. 5 lid I sub b en lid 2, alsmede art. 6 lid 2 Richtlijn. 
12. Als optioneel aanknopingspunt (bij gebrek aan werkelijke leiding of statutaire zetel in de EG) 
noemt de Richtlijn nog het ter beschikking stellen van vermogen aan een filiaal. Nederland heeft 
van deze optie geen gebruik gemaakt. De Richtlijn voorkomt overigens met de dubbele heffing 
die bij zetelverplaatsing kan ontstaan ten aanzien van hel in een filiaal ingebracht vermogen. 
Denk aan de situatie dat een met-EU vennootschap statutair èn feitelijk buiten de EU is gevestigd 
en een filiaal heeft in een Lid-Staat dat dit vermogen belast. Zetelverplaatsing van de vennoot-
schap naar Nederland leidt tot dubbele heffing in de EU over het filiaal-vermogen. De auteur van 
de Vakstudie Belastingen rechtsverkeer, aant. 9 op art 35, bepleit in dit geval vrijstelling voor 
het filiaal-vermogen. 
13. Vakstudie Belastingen rechtsverkeer, aant 7 op art. 34 Zie voorts R TG. Verstraalen m m v. 
В СМ. Waaijer, Overdrachtsbelasting en kapitaalsbelasting, Arnhem 1995, p. 153, J.K Molt-
maker, Belastingen van rechtsverkeer, Deventer 1988, p. 113-114, H. Schuttevaer/M.P Bongard, 
Kort begnp van de rechtsverkeersbelastingen en registratie, 5e druk, Arnhem 1993, ρ 186-188 
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f. de overbrenging, van een derde land naar een Lid-Staat, van de statutaire zetel van 
een vennootschap, vereniging of rechtspersoon waarvan de zetel van de werkelijke 
leiding zich in een derde land bevindt en die voor de heffing van het kapitaalsrecht 
in deze Lid-Staat als kapitaalvennootschap geldt". 
In beide gevallen gaat het dus om verplaatsing van één van beide zetels van-
uit een derde land naar een Lid-Staat, terwijl ook de andere zetel zich in een 
derde land bevindt (dit hoeft overigens niet hetzelfde land te zijn14). Alleen 
in die gevallen is er geen gevaar voor dubbele heffing in de EU. Is de immi-
grerende werkelijke-leidingzetel afkomstig uit een derde land, maar bevindt 
de statutaire zetel zich ten tijde van de zetelverplaatsing in een andere Lid-
Staat, dan is er al een bestaande Europese vestiging en mag de immigratie 
van de werkelijke leiding met het oog op dubbele heffing niet worden be-
last. 
Is de immigrerende statutaire zetel afkomstig uit een derde land, ter-
wijl reeds sprake is van een werkelijke leiding in een andere Lid-Staat dan 
staat art. 2 Richtlijn reeds aan belastingheffing in de weg: in dat geval is 
immers de plaats van de statutaire zetel irrelevant en blijft de vennootschap 
in die andere Lid-Staat, waar zich de werkelijke leiding bevindt, gevestigd. 
De verplaatste zetel hoeft dus niet afkomstig te zijn uit een Lid-Staat, wil 
heffing ter zake van de zetelverplaatsing op grond van de Richtlijn verboden 
zijn. 
Intra-communautaire zetelverplaatsing van zowel de werkelijke-leidingzetel 
als de statutaire zetel (slechts relevant bij werkelijke leiding buiten de EU), 
mag in het geheel niet worden belast (zie ook art. 4 lid 3 Richtlijn). Een uit-
zondering geldt indien de zetel afkomstig is uit een Lid-Staat waarin de ven-
nootschap voor het kapitaalsrecht niet als kapitaalvennootschap wordt 
aangemerkt, in welk geval er immers geen gevaar is van dubbele heffing. 
Krachtens art. 4 lid 1 Richtlijn is tevens belast: 
"g. de overbrenging, van een Lid-Staat naar een Lid-Staat, van de zetel van de wer-
kelijke leiding van een vennootschap, vereniging of rechtspersoon die voor de hef-
fing van het kapitaalsrecht in de laatstbedoelde Lid-Staat wel, doch in de eerste Lid-
Staat niet als kapitaalvennootschap geldt; 
h. de overbrenging, van een derde land naar een Lid-Staat, van de statutaire zetel 
van een vennootschap, vereniging of rechtspersoon waarvan de zetel van de werke-
lijke leiding zich in een derde land bevindt en die voor de heffing van het 
kapitaalsrecht in laatstbedoelde Lid-Staat wel, doch in de eerste Lid-Staat niet als 
kapitaalvennootschap geldt". 
14. Zie ook Tweede Kamer 1988-1989, 21 031, nr. 6 (MvA) p. 7. 
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Aanvankelijk was art. 34 met deze regeling in overeenstemming. Op grond 
van de tot 1 maart 1989 geldende onderworpenheidseis15 werd de immi­
gratie van een vennootschap afkomstig uit een andere Lid-Staat niet vrijge­
steld indien de vennootschap in die Lid-Staat niet aan kapitaalsbelasting was 
onderworpen. Na het vervallen van de onderworpenheidseis, waarover hier­
onder meer, zijn de in art. 4 lid 1 sub g en sub h Richtlijn bedoelde vormen 
van zetelverplaatsing in Nederland vrijgesteld. 
12.2.4 Zetelverplaatsing versus oprichting 
Buiten de limitatieve opsomming van art. 4 lid 1 sub e t/m h Richtlijn is be­
lastingheffing ter zake van zetelverplaatsing niet toegestaan. In art. 4 lid 1 
Richtlijn staan deze belastbare verrichtingen vermeld naast oprichting (sub 
a), omzetting (sub b) en kapitaalsvergroting (sub с en sub d); zetelverplaat­
sing (sub e t/m h) is dus geen vorm van oprichting. Dit betekent dat de 
limitatieve opsomming van art. 4 lid 1 sub e t/m h niet kan worden omzeild 
door een daarin niet genoemde vorm van zetelverplaatsing aan te merken als 
'oprichting'. In art. 4 lid 3 sub b is dit nog eens benadrukt: 
"Geen enkele wijziging in de akte van oprichting of de statuten van een kapitaalven­
nootschap kan worden aangemerkt als een oprichting in de zin van lid 1, sub a, en 
met name niet: 
(...) b. de overbrenging, van een Lid-Staat naar een andere Lid-Staat, van de zetel 
van de werkelijke leiding of van de statutaire zetel van een vennootschap, vereni­
ging of rechtspersoon die voor de heffing van kapitaalsrecht m deze beide Lid­
staten als kapitaalvennootschap geldt". 
Het valt overigens op dat in lid 3 niet is vermeld de verplaatsing van de sta­
tutaire zetel vanuit een derde land terwijl de werkelijke leding zich reeds in 
de EU bevindt en evenmin de verplaatsing van de werkelijke leiding vanuit 
een derde land terwijl de statutaire zetel zich reeds in de EU bevindt. Gelet 
op de woorden "met name" in het geciteerde art. 4 lid 3 lijkt me echter dat 
ook deze vormen van zetelverplaatsing niet als 'oprichting' mogen worden 
aangemerkt. 
Anderzijds zaait art. 4 lid 3 Richtlijn ook enige twijfel: het bevat geen alge­
meen verbod om zetelverplaatsing aan te merken als 'oprichting'. Dit zou 
voeding kunnen geven aan de gedachte dat het onder omstandigheden moge­
lijk is een zetelverplaatsing aan te merken als oprichting. In dit verband zou 
de vraag kunnen rijzen of er voor toepassing van de Richtlijn onderscheid 
bestaat tussen zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid en 
15. Art 34 sub d (oud) WBR luidde 'Ъеі zich vestigen binnen het Rijk van een lichaam, tenzij dat 
lichaam in een van de Lid-Staten van de Europese Gemeenschappen was gevestigd of zijn statu­
taire zetel had en aldaar aan een kapilaalsbelasting was onderworpen". 
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wisseling van vennootschapsstatuut en zetelverplaatsing waarbij dat niet het 
geval is. Betreft het een zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijk-
heid, dan kan de immigratie niet worden gelijkgesteld met oprichting16. 
Wat echter, indien de verplaatsing van de feitelijke leiding naar een 
Lid-Staat (bijv. naar Duitsland) de noodzaak van wederoprichting met zich 
meebrengt? Is dan sprake van zetelverplaatsing in de zin van art. 4 lid 1 sub 
e, of van oprichting in de zin van art. 4 lid 1 sub a Richtlijn? Voor de grond-
slag van de heffing maakt dat wellicht enig verschil. De Richtlijn merkt elke 
overbrenging van de statutaire of werkelijke zetel die aan de voorwaarden 
van art. 4 lid 1 sub e t/m h voldoet aan als een belastbare zetelverplaatsing. 
De Richtlijn verbindt de belastingheffing niet aan de vennootschaps-
rechtelijke consequenties van de zetelverplaatsing. Dit betekent echter niet 
dat ook kapitaalsbelasting verschuldigd is indien het karakter van de ven-
nootschap (rechtspersoon, kapitaalvennootschap) als gevolg van de zetelver-
plaatsing verloren gaat. Belastingheffing is immers slechts mogelijk indien 
de vennootschap voldoet aan de wèl in art. 4 lid 1 sub e t/m h genoemde 
voorwaarde, namelijk dat de vennootschap in het immigratieland voor de 
heffing van het kapitaalsrecht als kapitaalvennootschap wordt aangemerkt. 
Gaat als gevolg van de immigratie van de feitelijke leiding wèl de 
rechtspersoonlijkheid verloren, maar wordt de niet-erkende buitenlandse 
rechtspersoon toch als subjectief belastingplichtig lichaam voor de kapi-
taalsbelasting aangemerkt, dan is mijns inziens ondanks het verlies van 
rechtspersoonlijkheid sprake van zetelverplaatsing in de zin van art. 4 lid 1 
sub e Richtlijn. Staat de niet-erkenning van de buitenlandse vennootschap 
ook aan de kwalificatie van belastingsubject in de weg, dan kan slechts 
worden geheven ter zake van een nieuwe oprichting in het immigratieland. 
12.2.5 Werkelijke leiding en statutaire zetel 
Het in de Richtlijn naast elkaar vermelden van statutaire zetel en zetel van 
de werkelijke leiding houdt mogelijkerwijs verband met het naast elkaar be-
staan in de EU van het werkelijke-zetelstelsel en het incorporatiestelsel. 
Zouden alle Lid-Staten het werkelijke-zetelstelsel aanhangen, dan zou het 
misschien niet nodig zijn geweest om de statutaire zetel zelfstandige bete-
kenis toe te kennen. Het is niet waarschijnlijk dat met de Richtlijn ook maar 
enigszins zou zijn beoogd in te grijpen in het nationale vennootschapsrecht 
en i.p.r. van de Lid-Staten. 
Uit het feit dat de Richtlijn de zetel van de werkelijke leiding en statu-
taire zetel naast elkaar noemt (zij het in die rangorde) kan niet worden afge-
leid dat ook in het nationaal en internationaal vennootschapsrecht van de 
16. In dezelfde zin Minister van Agt bij de behandeling van het wetsvoorstel t.a.v. de immigratie van 
de Compañía Shell de Venezuela Ltd., Tweede Kamer 1972-1973,12 333, nr. 8 (NnavE), p. 2. 
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Lid-Staten aan beide zetelbegrippen zelfstandige betekenis toekomt. Even-
min kan uit het feit dat de Richtlijn rekening houdt met verplaatsing van de 
statutaire zetel en van de zetel van de werkelijke leiding worden afgeleid dat 
de Lid-Staten dergelijke zetelverplaatsingen moeten toestaan. Ook een let-
terlijke implementatie van de Richtlijn in nationale fiscale wetgeving brengt 
naar mijn mening geen verandering in het nationaal vennootschapsrecht. 
Ten onrechte wordt in de Belgische rechtspraktijk aan de erkenning in het 
Registratierecht van de mogelijkheid dat de werkelijke zetel en de statutaire 
zetel in twee verschillende landen kunnen liggen17 een argument ontleend 
dat Belgisch vennootschapsrecht een dergelijke divergentie zou toestaan. 
Dat Belgisch recht dit toestaat is misschien wel juist, maar niet om die re-
den. 
12.2.6 Dubbele heffing en onderworpenheid 
Ondanks het streven naar harmonisatie staat de Richtlijn er niet aan in de 
weg dat een vennootschap voor de kapitaalsbelasting in de ene Lid-Staat 
wel als kapitaalvennootschap wordt beschouwd en in de andere niet18. In-
geval de vennootschap in de oorspronkelijke Lid-Staat van vestiging niet als 
kapitaalvennootschap werd beschouwd, dient de overbrenging van de zetel 
te worden belast (art. 4 lid 1 sub g en sub h). 
Krachtens art. 34 sub e Wet BRV 1970, zoals deze bepaling gold tot 1 
maart 1989, werd in dit geval inderdaad geen vrijstelling verleend. Tot die 
datum was aan de vrijstelling van kapitaalsbelasting bij intra-communautaire 
zetelverplaatsing de eis verbonden dat de vennootschap in de andere Lid-
Staat van vestiging aan kapitaalsbelasting was onderworpen. Gelet op het 
streven van de Richtlijn om dubbele heffing te voorkomen lag deze eis 
mijns inziens voor de hand, ook al wordt hij in de Richtlijn niet met zoveel 
woorden gesteld. Bij wet van 28 december 1989, Stb. 1990, 26 is de onder-
worpenheidseis echter (met terugwerkende kracht tot 1 maart van dat jaar) 
komen te vervallen. Blijkens de MvT hield dit verband "met de omstandig-
heid dat in een enkele Lid-Staat de kapitaalsbelasting is of zal worden afge-
schaft of, zoals het geval is in Griekenland, niet is ingevoerd". (In Grieken-
land is de kapitaalsbelasting inmiddels ingevoerd; in Engeland, Duitsland en 
Portugal is deze heffing afgeschaft19.) De PvdA-fractie in de Tweede Kamer 
vroeg in het Voorlopig Verslag naar de noodzaak van deze versoepeling20. 
17. Art. 118 van het Wetboek der registratie-, hypotheek- en griffierechten. 
18. Art 3 lid 2, art. 4 lid 1 sub g en sub h, art. 4 lid 3 en deels art. 6 lid 1 Richtlijn. 
19. In Engeland m.i.v. 16 maart 1988 (zie WFR 1988, p. 491), Portugal m.i.v. I juli 1990 (MBB 
1990, p. 239), in Duitsland m.i.v. 1 januari 1992 (Finanzmarktförderungsgesetz vom 22.2.1990, 
BGBl. 190,266). 
20. Tweede Kamer 1988-1989, 21 031, nr. 5 ( ), p. 5. 
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"Zij achtten het mogelijk de aangehaalde onderdelen g en h van artikel 4, eerste lid 
van de richtlijn, in combinatie met onderdeel b van artikel 321 zo te lezen dat het in 
een lidstaat beschouwd worden als kapitaalvennootschap slechts voldoende is voor 
vrijstelling bij overbrenging naar een andere lidstaat indien in de eerste lidstaat 
daadwerkelijk heffing plaatsvindt". 
De staatssecretaris was een andere mening toegedaan22: 
"Ingevolge de richtlijn is uitsluitend relevant of het overgebrachte lichaam de status 
van kapitaalvennootschap heeft voor de heffing van het kapitaalsrecht. Nu de richt-
lijn de mogelijkheid biedt tot een algehele vrijstelling van kapitaalsbelasting, houdt 
dat mijns inziens niet in dat in die landen die van deze mogelijkheid gebruik hebben 
gemaakt, tevens de status van de lichamen wordt gewijzigd, in die zin dat zij geen 
kapitaallichamen meer zouden zijn in de zin van de richtlijn". 
Een wonderlijke redenering. Het gaat er blijkens de Richtlijn immers om dat 
het uit een Lid-Staat afkomstige lichaam "voor de heffing van het kapitaals-
recht in deze Lid-Staat als kapitaalvennootschap geldt". Heft een Lid-Staat 
geen kapitaalsbelasting, dan kan een lichaam in deze Lid-Staat onmogelijk 
'voor de heffing van het kapitaalsrecht in deze Lid-Staat' als kapitaal-
vennootschap gelden. In combinatie met de in de preambule gelegde nadruk 
op de voorkoming van dubbele heffing, lijkt in de voorwaarde dat de ven-
nootschap voor de heffing van het kapitaalsrecht als kapitaalvennootschap 
geldt een onderworpenheidseis besloten te liggen. De vragenstellers namen 
echter genoegen met het antwoord van de Staatssecretaris. Verplaatst dus 
een vennootschap die naar het oprichtingsrecht geen kapitaalvennootschap 
is, de zetel vanuit een andere Lid-Staat naar Nederland, dan is de verplaat-
sing krachtens art. 34 sub e WBR vrijgesteld, ook al schrijft de Richtlijn hier 
in beginsel heffing voor23. 
Dezelfde kamerfractie vroeg in het Voorlopig Verslag ook of het loslaten 
van de onderworpenheidseis geen oneigenlijk gebruik in de hand zou wer-
ken, "in de zin dat lichamen die zich uiteindelijk in Nederland willen vesti-
gen via de omweg van een lidstaat zonder kapitaalsbelasting worden opge-
richt"24. De staatssecretaris deelde deze verwachting niet, maar liet wel een 
waarschuwing horen25: 
21. Waarschijnlijk is niet artikel 3 bedoeld, maar lid 3 van art. 4. 
22. Tweede Kamer 1988-1989, 21 031, nr. 6 (MvA), p. 7. 
23. Zie ook Tweede Kamer 1969-1970, 10 560, nr. 3 (MvT), p. 21: "4. Belastbare feiten: A. impera-
ne/: (...) b. in sommige gevallen de overbrenging van de feitelijke of statutaire zetel van een der-
de land naar een Lid-Staat of van een Lid-Staat naar een andere Lid-Staat (artikel 4, eerste lid, 
letters e - A)"; B. facultatief: (...)". 
24. Tweede Kamer 1988-1989, 21 031, nr. 5 (W) , p. 6. 
25. Tweede Kamer 1988-1989, 21 031, nr. 6 (mvA), p. 7. 
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"Indien echter zou blijken dat er bij de overbrenging van een lichaam naar ons land 
kunstgrepen worden toegepast, bij voorbeeld door het maken van een 'omweg' die 
uitsluitend te maken heeft met het fiscale aspect, zal hiertegen het wapen van de 
fraus legis in stelling worden gebracht". 
Kennelijk heeft de staatssecretaris bij toepassing van fraus legis voor ogen 
dat de vennootschap reeds ten tijde van de oprichting geacht wordt feitelijk 
in Nederland te zijn gevestigd, in welk geval immers wel kapitaalsbelasting 
verschuldigd zou zijn geweest. Zoals reeds in ander verband is opgemerkt26, 
is het de vraag of fraus legis hier uitkomst biedt. Voor toepassing van fraus 
legis is het nodig dat de gekozen opzet wordt gelijkgesteld aan een situatie 
waarin wel kapitaalsbelasting zou zijn geheven. Een vergelijking met de si-
tuatie dat de oprichting naar Nederlands recht had plaatsgevonden, is zinloos 
indien de feitelijke leiding zich ten tijde van de oprichting in het buitenland 
bevond. 
Kapitaalsbelasting zou wel geheven zijn indien de vennootschap ten 
tijde van de oprichting feitelijk in Nederland was gevestigd. Daartoe dient 
ofwel het moment van de zetelverplaatsing naar voren te worden gehaald, 
ofwel het moment van de oprichting naar achteren verplaatst. Dat de immi-
gratie van de feitelijke leiding naar voren kan worden geschoven met behulp 
van fraus legis acht ik weinig aannemelijk. Het louter feitelijke karakter van 
de verplaatsing van de feitelijke leiding leent zich naar mijn mening niet 
voor een dergelijke 'herkwalificatie'. 
Eerder zou ik mij kunnen vinden in de redenering dat het bestaan van 
de vennootschap gedurende de periode tussen haar buitenlandse oprichting 
en de verplaatsing van de feitelijke leiding naar Nederland elke reële bete-
kenis miste, indien het van meet af aan de bedoeling was de vennootschap in 
Nederland te vestigen en dit slechts niet meteen is geschied om de heffing 
van kapitaalsbelasting te omzeilen. Voor de heffing van kapitaalsbelasting 
zou dan de oprichting en het bestaan van de vennootschap tot aan het mo-
ment van de immigratie worden genegeerd en het moment van de oprichting 
worden gelijkgesteld aan het moment van de immigratie. Een herkwalifica-
tie van de buitenlandse oprichting in een oprichting naar Nederlands recht is 
daarvoor niet nodig. De keuze voor de buitenlandse rechtsvorm kan derhal-
ve geen zakelijke reden zijn die hier aan toepassing van fraus legis in de 
weg staat. Wel kan ik mij voorstellen dat er zakelijke, dat wil zeggen, buiten 
de kapitaalsbelasting gelegen, redenen zijn om de vennootschap eerst enige 
tijd feitelijk in Engeland te vestigen. Eenvoudig zal de toepassing van fraus 
legis in deze gevallen dan ook niet zijn. Indien het er daadwerkelijk 
'duimendik bovenop ligt', ligt het meer in de rede om, zonder een beroep op 
fraus legis te hoeven doen, vast te stellen dat de vennootschap nimmer 
26. Zie §11.2.3. 
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daadwerkelijk vanuit Engeland is bestuurd en dat de feitelijke leiding zich 
dus reeds op het moment van de oprichting in Nederland bevond. 
Het lijkt mij dat de wetgever, zich bewust van mogelijke gevallen van 
evident misbruik, beter een wettelijke uitzondering had kunnen opnemen in 
de vrijstelling van art. 34 sub e Wet BRV 1970, of gewoon de onderworpen-
heidseis had kunnen laten staan. 
12.2.7 Grondslag van de heffing 
De heffing bij immigratie is niet, zoals gebruikelijk, gerelateerd aan het 
kapitaal van de vennootschap (art. 35 lid 1 Wet BRV 1970), maar aan de 
werkelijke waarde van de bezittingen minus de schulden ten tijde van de 
immigratie27 (art. 35 lid 3 Wet BRV 1970; zie ook art. 5 lid 1 sub b Richt-
lijn). In dit opzicht heeft de Richtlijn een wezenlijke verandering gebracht in 
de oude situatie, waarin immers alleen werd geheven over het kapitaal van 
de immigrerende vennootschap (zie boven). 
In het geval van HR 21 oktober 1987, P.W. 19565 - tot nog toe de 
enige (mij bekende) jurisprudentie op dit terrein onder de vigeur van de Wet 
BRV 197028 - had de belastingplichtige zich danig in deze afwijkende 
grondslag vergist. Een naar Antilliaans recht opgerichte en aldaar statutair 
gevestigde NV verplaatste op 24 december 1979 de werkelijke leiding van-
uit de Nederlandse Antillen naar Nederland, ter zake waarvan in Nederland 
1 procent van het gestorte kapitaal ad ƒ 105.000 aan kapitaalsbelasting werd 
voldaan. De vennootschap was echter kapitaalsbelasting verschuldigd over 
de werkelijke waarde en die bedroeg een kleine ƒ 17 miljoen. 
Nederland heeft geen gebruik gemaakt van de in art. 5 lid 2 Richtlijn gebo-
den mogelijkheid om als grondslag aan te merken de werkelijke waarde van 
de aandelen in de immigrerende vennootschap. Niet zonder meer juist lijkt 
mij echter de conclusie in de Vakstudie Belastingen rechtsverkeer, aant. 9 
op art. 35, dat de werkelijke waarde van de bezittingen minus de schulden 
lager kan zijn dan het nominale aandelenkapitaal (de in art. 35 lid 1 Wet 
BRV 1970 genoemde minimumgrondslag). Art. 5 lid 2 Richtlijn bepaalt 
immers dat tenminste geheven wordt over de nominale waarde van de aan-
delen. Het lijkt mij dat deze ondergrens niet alleen geldt indien gebruik 
wordt gemaakt van de in lid 2 vermelde mogelijkheid om aan te sluiten bij 
27. Dit voor de hand liggende tijdstip staat overigens wel in de Richtlijn maar niet in de Nederlandse 
wet. De HR gaat uit van de werkelijke waarde op de datum van immigratie (HR 21 oktober 1987, 
P.W. 19565). 
28. Te vermelden valt nog een (niet gepubliceerde) uitspraak van Hof 's-Gravenhage 3 januari 1996, 
nr. 93/3431. Het geschil betrof de vraag of een vennootschap, een naar Iers recht opgerichte Ltd 
met statutaire zetel ш Ierland, ten tijde van een kapitaalstorung feitelijk in Nederland gevestigd 
was (cassatie is ingesteld) Op grond van de feiten oordeelde het Hof dat dit inderdaad het geval 
was. 
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de waarde van de aandelen, maar dat deze bepaling ook derogeert aan de in 
art. 5 lid 1 sub b voorgeschreven grondslag van de bezittingen minus de 
schulden. 
12.2.8 Emigratie 
De kapitaalsbelasting is een belasting op het bijeenbrengen van kapitaal. Het 
later weer uiteenvallen van dit bijeengebrachte kapitaal (bijv. bij ontbinding 
en vereffening van de vennootschap) heeft voor de kapitaalsbelasting geen 
betekenis. Emigratie van een vennootschap is evenmin relevant. 
12.3 Bijzondere wetten zetelverplaatsing en kapitaalsbelasting 
12.3.1 Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing 1967 
Immigratie 
Op grond van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing kunnen naar het 
recht van de Nederlandse Antillen of Aruba opgerichte vennootschappen 
hun statutaire zetel in Nederland vestigen onder aanpassing van hun rechts-
vorm aan het Nederlandse vennootschapsrecht. De kapitaalsbelasting is in 
de parlementaire behandeling van de Rijkswet, noch bij haar voorganger, de 
Wet zetelverplaatsing 1940, aan de orde geweest. De staatssecretaris heeft 
echter een duidelijke mening over toepassing van de Wet BRV bij zetelver-
plaatsing onder de vigeur van de Rijkswet29: 
"Voor de werking van de kapitaalsbelasting is de plaats waar de akte van oprichting 
van het lichaam is verleden niet beslissend voor de belastingplicht. Art. 32 juncto 
art. 33 en 34, letter d [inmiddels: e]. Wet BRV onderwerpt aan kapitaalsbelasting 
het zich vestigen binnen het Rijk - waaronder ingevolge art. 2, derde lid, letter d, 
AWR moet worden verstaan 'het Rijk binnen Europa' - van een lichaam vanuit het 
buitenland. Hieronder wordt zowel begrepen het overbrengen van de plaats van de 
feitelijke leiding naar Nederland, als het overbrengen van de statutaire zetel. De 
werking van eerder genoemde Rijkswet doet hieraan niet af'. 
Een met nationaliteitswisseling gepaard gaande immigratie van de statutaire 
zetel zou waarschijnlijk reeds onder de vigeur van de Registratiewet 1917 
belast zijn geweest (zie boven, P.W. 13730). In zoverre zet de staatssecreta-
ris deze traditie voort. Een uit de Wet BRV 1970 voortvloeiende verruiming 
ten opzichte van de RW 1917 is echter dat niet meer vereist is dat tevens de 
feitelijke leiding naar Nederland wordt verplaatst. Ook de Rijkswet zetel-
29. Antwoord op verzoek om voorlichting, ongedateerd, Infobulletin 88/393, V-N 1988, p. 2051. 
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verplaatsing schrijft niet voor dat de feitelijke leiding met de statutaire zetel 
meeveihuist. 
In dit verband doet zich een bijzondere situatie voor indien in tijden 
van nood op de Antillen een Antilliaanse vennootschap de statutaire zetel 
verplaatst naar Nederland en de feitelijke leiding bij voorbeeld naar Enge-
land. Er is dan geen sprake van vestiging in Nederland; art. 33 Wet BRV 
1970 is niet van toepassing omdat de zetel van de werkelijke leiding zich el-
ders in de EU bevindt. Nederland kan in dat geval niet heffen; de heffing is 
toegewezen aan de Lid-Staat van de feitelijke vestiging. 
Ruimte voor een beroep op fraus legis (bijv. geen onderworpenheid in 
de andere Lid-Staat), zo dat in oorlogstijden al gerechtvaardigd zou zijn, 
acht ik hier overigens niet aanwezig, nu het immers niet gaat om toepassing 
van de objectvrijstelling van art. 34 sub e, maar om het ontbreken van sub-
jectieve belastingplicht. In zoverre behoeft bovenstaande mededeling van de 
Staatssecretaris dus enige nuance. 
Hoewel het standpunt van de staatssecretaris - met inachtneming van boven-
staande nuancering - in overeenstemming lijkt met de letter van de wet, is 
het de vraag of heffing van kapitaalsbelasting hier terecht is. Veelal zal de 
immigrerende vennootschap van plan zijn direct na beëindiging van de 
noodsituatie weer terug te keren naar het oprichtingsland (zij het dat de ven-
nootschap daartoe niet verplicht is). Mijn vraag is dan ook of het gerecht-
vaardigd is om een vennootschap, door de oorlogsnood gedwongen naar 
Nederland te verhuizen, te treffen met kapitaalsbelasting over het gehele 
(netto) vermogen indien die vennootschap na enkele jaren weer naar haar 
moederland terugkeert. Het zou in dit geval redelijk zijn de effectuering van 
de heffing uit te stellen totdat de oorlogsomstandigheden voorbij zijn en 
duidelijk wordt of de vennootschap in Nederland blijft, dan wel terugkeert 
naar haar oorspronkelijke vestigingsland. 
Remigratie 
Een andere nuance die de staatssecretaris niet aanbrengt, betreft de achter-
grond van de immigrerende vennootschap. Hierboven is de situatie geschetst 
van een Antilliaanse NV die van de Rijkswet gebruik maakt. Op grond van 
de Rijkswet is het echter ook mogelijk dat een naar Nederlands recht opge-
richte vennootschap die met toepassing van de Rijkswet naar De West is 
verhuisd, in rustiger tijden weer terugkeert (art. 19 Rijkswet). 
Naar ik aanneem ziet de mededeling van de staatssecretaris niet op dit 
laatste geval. Bij terugkomst naar Nederland zouden de van origine Neder-
landse vennootschappen immers 'gestraft' worden met een heffing van 1% 
over hun gehele vermogen, waarvan bovendien reeds een deel in Nederland 
- bij oprichting en kapitaalsuitbreiding vóór de emigratie - belast is geweest, 
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hetgeen niet in de bedoeling van de wetgever kan hebben gelegen. Er is 
mijns inziens ook geen enkele reden om bij remigratie de winstreserves van 
dergelijke vennootschappen, met name voor zover die reeds bestonden in de 
Nederlandse periode, met de heffing van kapitaalsbelasting te treffen. Hoog-
stens valt misschien een rechtvaardiging te vinden voor een heffing bij te-
rugkomst over kapitaalsuitbreidingen die in de Antilliaanse of Arubaanse 
periode hebben plaatsgevonden. 
Dezelfde kwestie (remigratie) speelt ten aanzien van de Wet vrijwillige ze-
telverplaatsing derde landen. Krachtens art. 4 kan een rechtspersoon die 
eerst de statutaire zetel naar het buitenland had verplaatst deze weer naar 
Nederland terugbrengen. Daarbij doen zich twee mogelijkheden voor (i) de 
emigratie van de rechtspersoon heeft geleid tot omvorming in een buiten-
landse rechtspersoon; (ii) ondanks de emigratie is de Nederlandse rechts-
vorm gehandhaafd. Gelet op hetgeen hiervoor is opgemerkt, lijkt mij dat in 
beide gevallen letterlijke toepassing van de wet ook hier niet gerechtvaar-
digd is. 
12.3.2 Immigratie Compañía Shell de Venezuela Ltd. 
Bij de behandeling van het wetsvoorstel inzake de immigratie van de Com-
pañía Shell de Venezuela Ltd. vormde de kapitaalsbelasting hèt struikelblok. 
Het wetsvoorstel dateert van 28 maart 1973 en de zetelverplaatsing viel dus 
onder de reikwijdte van de - toen nog nieuwe - Wet BRV 1970. Een korte 
herhaling van de casus30: een naar Canadees recht opgerichte en aldaar sta-
tutair gevestigde 100% dochtermaatschappij van Shell Nederland NV wens-
te de statutaire zetel naar Nederland te verplaatsen en zich om te vormen 
van een Canadese Ltd. in een Nederlandse NV. Alle activiteiten van de Ltd. 
alsmede het besturen van de vennootschap vonden plaats in Venezuela. Er 
was dus sprake van verplaatsing van de feitelijk en statutair buiten de EU 
gevestigde vennootschap waarvan de statutaire zetel naar Nederland werd 
verplaatst. 
Dat een dergelijke situatie onder de reikwijdte van art. 34 sub e viel, 
was uitdrukkelijk aan de orde geweest in de MvA bij de Wet BRV31. Voor-
dat het wetsvoorstel werd ingediend, had staatssecretaris Scholten echter aan 
Shell te kennen gegeven32: 
"Onder verwijziging naar de met u gevoerde besprekingen deel ik het volgende 
mede. 
30. Zie § 3.5.3. 
31. Tweede Kamer 1988-1989,21 031, nr. 6 (MvA), p. 7. 
32. Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 9 (Bijlage bij de NnavE). 
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Terzake van de voorgenomen overbrenging van de Compañía Shell de Venezuela 
Limited naar Nederland zal ingevolge de bepalingen van de Wet op belastingen van 
rechtsverkeer kapitaalsbelasting verschuldigd zijn over de waarde van het aan de 
rechtspersoon toebehorende vermogen. 
Op grond van de bijzondere omstandigheden van het geval verklaar ik mij evenwel 
bereid op een te zijner tijd in te dienen verzoek algehele kwijtschelding te verlenen 
van de kapitaalsbelasting, die terzake van de vorenbedoelde zetelverplaatsing ver-
schuldigd zal zijn". 
Staatssecretaris Van der Stee, overigens geen mede-ondertekenaar van het 
wetsontwerp, werd door de Tweede Kamer over het handelen van zijn voor-
ganger ter verantwoording geroepen. De discussie die zich toen ontspon, 
speelde tegen de achtergrond van, zoals minister Van Agt dit tijdens de 
mondelinge behandeling uitdrukte, "uneasy feelings over het verschijnsel 
van de multi-nationale onderneming in het algemeen"13. 
De gang van zaken had bij sommige parlementariërs de indruk gewekt 
van 'handjeklap' en had aan het kamerlid Bakker (CPN) de uitspraak ontlokt 
dat "de belastingwetten voor de een 'n ijzeren harnas zijn en voor de ander 
een parfumwolk"34. De kwijtschelding betrof dan ook een niet onaanzienlijk 
bedrag (de Kamer ging uit van ƒ 20 miljoen; de exacte waarde van het ver-
mogen van de Ltd. kwam, ondanks herhaald aandringen vanuit het par-
lement, echter niet aan het licht). 
Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel trachtte Van der Stee de indruk 
weg te nemen dat de kwijtschelding in strijd zou zijn met de Wet BRV 1970 
en met de Richtlijn. Weliswaar was letterlijk genomen door het behoud van 
de identiteit geen sprake van een nieuwe oprichting35, zijns inziens stond 
deze vorm van zetelverplaatsing zo dicht bij een interne reorganisatie in con-
cernverband (inbreng van gehele ondernemingsvermogen in een Nederland-
se dochtermaatschappij)36, dat toepassing van de hardheidsclausule hier ge-
rechtvaardigd was. Een heffing van kapitaalsbelasting zou naar zijn mening 
in strijd zijn geweest "met de geest en met de innerlijke waarde van de 
wet"37. Zoals Van Agt het standpunt van de bewindslieden voor de Eerste 
Kamer samenvatte38, was "[h]et enkele voortbestaan als rechtspersoon, zij 
het in een rechtskleed van andere snit, (...) voldoende om een interne reorga-
nisatie aanwezig te kunnen achten, nu hier sprake was van een gewijzigde 
33. Handelingen Tweede Kamer, 1973-1974, p. 39 
34 Handelingen Tweede Kamer, 1972- ! 973, ρ 2473. 
35. Dit was reeds toegegeven door Minister Van Agt, zie Tweede Kamer 1972-1973, 12 333, nr. 8 
(NnavE), p. 2. Overigens wekt deze redengeving de indruk dat, indien de zetelverplaatsing leidt 
tot heroprichting, voor de heffing van kapitaalsbelasting geen sprake is van zetelverplaatsing 
maar van oprichting. 
36. Zie art 35 üd 4 (oud) Wet BRV 1970 j _ art 12 lid 1 sub с (oud) Uitv Besl. 
37. Handelingen II, zitting 1973-1974, p. 33 
38. Eerste Kamer 1973-1974, 12 333, nr. 19a (MvA), p. 1-2. 
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juridische vormgeving van een tot een concern behorende maatschappij en 
die tevens inhoudt een verplaatsing van de statutaire zetel naar Nederland", 
waarbij het resultaat in feite overeenkwam met het resultaat dat bij een - wel 
gefacilieerde - interne reorganisatie zou zijn bereikt. 
De Tweede Kamer nam het wetsvoorstel aan, ondanks de bezwaren te-
gen de kwijtschelding van kapitaalsbelasting. Een gedane toezegging moest 
gestand worden gedaan en het ging de Kamer te ver om een overigens wen-
selijk wetsvoorstel af te wijzen uitsluitend om de gedane toezegging te blok-
keren. Wel werd gevraagd naar de precedentwerking van deze gang van za-
ken. Uiteraard werd toegegeven dat gelijke gevallen gelijk moeten worden 
behandeld39. De minister kon zich echter moeilijk voorstellen dat een geval 
met dezelfde bijzonderheden zich nogmaals zou voordoen40. Een beroep op 
deze wetsgeschiedenis werd in HR 25 februari 1991, BNB 1981/155 - een 
procedure omtrent de maatstaf van heffing bij een aandelenfusie - inderdaad 
niet gehonoreerd41. 
39. Eerste Kamer 12 333, nr. 19a (MvA), p. 3. 
40. Handelingen II, zitting 1973-1974, p. 40. 
41. Zie de conclusie van A-G Mok en de noot van J.P. Schellens; de HR zelf besteedde geen aan-
dachtaan de kwestie. 
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13. Zetelverplaatsing en winstbelasting 
Nederlandse Antillen» 
13.1 Belastingplicht 
13.1.1 Inleiding 
De Nederlandse Antillen2 zijn autonoom op het terrein van de belastinghef­
fing3. Fiscale wetgeving, uitvoering en rechtspraak betreffen 'eigen aangele­
genheden', die de Antillen op grond van het Koninkrijksstatuut zelfstandig 
behartigen4. 
De heffing van winstbelasting op de Nederlandse Antillen is neerge­
legd in de Landsverordening op de Winstbelasting 1940 ("LWB")5. De 
LWB is, in haar oorspronkelijke structuur, een afgeleide van de Nederlandse 
fiscale wetgeving6. Als gevolg van deze gezamenlijke oorsprong is niet al­
leen de oudere, maar ook de actuele Nederlandse fiscale jurisprudentie en li­
teratuur nog steeds relevant voor de fiscale praktijk in de Nederlandse Antil­
len7. Deels geldt dit ook voor het onderwerp zetelverplaatsing, bij voorbeeld 
voor wat betreft de invulling van het aan de Nederlandse wet ontleende ves­
tigingsplaatsbegrip. Echter, veel wijzigingen die in de Nederlandse wet zijn 
doorgevoerd, zijn door de wetgever op de Antillen gevolgd. Omgekeerd 
heeft de LWB een aantal wijzigingen ondergaan waarvan een pendant in het 
Nederlandse belastingrecht ontbreekt. Het Nederlandse belastingrecht kan 
dus niet zonder meer als richtsnoer dienen bij de fiscale behandeling van 
zetelverplaatsing op de Nederlandse Antillen. 
De fiscale off-shore praktijk op de Nederlandse Antillen ligt slechts 
voor een klein deel besloten in de wet en (kenbare) uitvoeringsvoorschriften 
en voor een groot deel in de uitvoeringspraktijk, in de vorm van (niet-gepu-
1. Met dank aan de heer G Elias voor de verstrekte informatie. 
2. Hierna kortheidshalve ook wel aangeduid als de Antillen. 
3. Recente ontwikkelingen (de opzet van een 'Nieuw Fiscaal Raamwerk' en de aangekondigde aan­
passing van de Penshonado-regeling') tonen echter dat (mede) onder druk van Nederland de An­
tillen hun belastingwetgeving bijstellen. 
4 Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden, art. 3 jo art. 41. Aruba, waarvoor overigens het­
zelfde geldt, blijft hier verder buiten beschouwing. 
5. Landsverordening op de Winstbelasting 1940 van 30 apnl 1940, zoals nadien gewijzigd. 
6. Namelijk de Wet inkomstenbelasting 1914. Zie D.E. Cijntje, Belastingheffing in de Nederlandse 
Antillen, 4e druk, Deventer 1990, ρ 31. 
7. Aldus Crjntje, op.cit. ρ 31 Beide belastingstelsels liggen zelfs zo dicht bij elkaar, dat per 1 au­
gustus 1989 dne Nederlandse (fiscale) raadsheren zijn benoemd als plaatsvervangend lid van de 
Antilliaanse Raad van Beroep (het m eerste en enige instantie rechtsprekende fiscale gerecht al­
daar). Zie J.W. llsmk, Antilliaanse belastingrechtspraak, FED 1993/689. 
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bliceerde) advance rulings8. Als gevolg van de rulingcultuur vormen conflic-
ten met een grensoverschrijdende fiscale inslag een grote uitzondering. 
Antilliaanse belastingjurisprudentie op het terrein van zetelverplaatsing is 
dan ook (bij mijn weten) niet voorhanden; fiscale literatuur over de Antilli-
aanse winstbelasting met betrekking tot het onderwerp zetelverplaatsing is 
schaars9. 
13.1.2 Belastingsubjecten 
Art. 1 LWB vermeldt als binnenlands belastingplichtige10 vennootschappen 
de "naamloze vennootschappen, commanditaire vennootschappen op aande-
len, andere vennootschappen of verenigingen waarbij het kapitaal geheel of 
ten dele in aandelen is verdeeld, coöperatieve verenigingen en onderlinge 
verzekeringsmaatschappijen" (art. 1 lid 1 sub a LWB). Art. 1 lid 1 sub b ver-
meldt voorts de andere verenigingen en de stichtingen voor zover zij een be-
drijf uitoefenen. Deze opsomming van rechtsvormen weerspiegelt overigens 
de grote gelijkenis die tot 1971 tussen het Antilliaanse en het Nederlandse 
vennootschapsrecht bestond11. De opsomming omvat alle (privaatrechte-
lijke) rechtspersonen naar Nederlands Antilliaans recht. 
Buitenlands belastingplichtig zijn de zeer algemeen omschreven "niet 
binnen de Nederlandse Antillen gevestigde lichamen (met inbegrip van alle 
vennootschappen en verenigingen, waarbij het kapitaal geheel of gedeelte-
lijk in aandelen is verdeeld)" (art. 1 lid 1 sub с LWB)12. 
13.1.3 Vestigingsplaats 
Krachtens art. 1 lid 2, eerste volzin, LWB wordt de vraag of een vennoot­
schap, vereniging, maatschappij, stichting of lichaam11 binnen de Neder­
landse Antillen is gevestigd, "naar de omstandigheden beoordeeld". Dit is in 
8 Het vertrouwelijke karakter van de rulings vormt een grote drempel voor een meer dan opper­
vlakkige kennisname daarvan De geringe daaruit opgedane informatie heb ik echter verwerkt, zij 
het dat bronvermelding met mogelijk was. 
9. In sommige publicaties wordt wel zijdelings aandacht besteed aan fiscale aspecten van zetelver­
plaatsing. Zie bijv. E.L. Joubert, De naamloze vennootschap naar Nederlands-Antilliaans recht, 
Zwolle 1984, p. 19-20 Literatuur over zetelverplaatsing of dual residence onder de BRK is ruim­
schoots aanwezig. Behandeimg van de BRK zou echter de reikwijdte van dit hoofdstuk, dat net 
als de andere landenbeschnjvingen beperkt is tot een behandeling van het nationale belasting­
recht, te buiten gaan Voor beknopte behandeling van dual residence van Nederlandse NV's en 
BV's onder de BRK in verband met de Nederlandse dividendbelasting, zie § 11.1 3 
10. De LWB gebruikt de 'Nederlandse' termen "binnenlandse' en "buitenlandse belastingplicht' oven-
gens niet De binnenlandse belastingplicht strekt zich uit tot het wereldinkomen. 
11. Zie Joubert, op CiL, p. 1 
12. De term 'lichaam' wordt overigens verder niet omschreven in de LWB. Bij de opsomming van de 
binnenlands belastingplichtige entiteiten ш art. 1 lid 1 sub a en b LWB komt de term 'lichaam' 
niet voor, in overige wettelijke bepalingen worden deze entiteiten echter ook als lichaam aange­
duid Kennelijk is 'lichaam' een overkoepelend begnp voor alle belastingsubjecten. 
13. Kennelijk zijn de in art 1 lid 1 sub a en sub b omschreven rechtsvormen geen 'lichaam', kennelijk 
is de term 'lichaam' gereserveerd voor buitenlands belastingplichtige entiteiten 
328 
beginsel de plaats waar de werkelijke leiding zich bevindt14. Voor de nadere 
invulling van dit begrip kan, naar het lijkt, de Nederlandse jurisprudentie ter 
zake van art. 4 AWR als uitgangspunt worden genomen. Het criterium van 
'de omstandigheden' kwam ook voor in de gezamenlijke bron van beide 
vestigingsplaatsbepalingen, de Wet IB 191415. 
De LWB kent voorts, evenals de Nederlandse vennootschapsbelasting, 
een vestigingsplaatsfictie: "[h]eeft de oprichting of het instellen plaatsge-
vonden naar het recht van de Nederlandse Antillen, dan worden echter 
steeds de Nederlandse Antillen als land van vestiging beschouwd" (art. 1 lid 
2, laatste zin, LWB)16. 
Naar Antilliaans recht opgerichte vennootschappen zijn dus altijd op 
de Antillen gevestigd17; naar vreemd recht opgerichte vennootschappen zijn 
voor de LWB op de Antillen gevestigd indien zij beschikken over een plaats 
van werkelijke leiding aldaar. 
13.2 Immigratie 
Voor wat betreft de immigratie (en uiteraard ook de emigratie) kan een on-
derscheid worden gemaakt tussen verplaatsing van de werkelijke leiding, 
zetelverplaatsing op grond van de Landsverordening Zetelverplaatsing derde 
landen en zetelverplaatsing op grond van de Rijkswet vrijwillige zetelver-
plaatsing. 
13.2.1 Immigratie: werkelijke leiding 
Kwalificatie 
De kring van lichamen, vermeld in art. 1 lid 1 sub a en sub b LWB, is niet 
beperkt tot lichamen opgericht naar Nederlands Antilliaans recht. Verplaatst 
een buitenlandse vennootschap haar werkelijke leiding naar de Antillen, dan 
brengt dit het ontstaan van belastingplicht voor de LWB met zich mee, al-
thans indien de verplaatste vennootschap kan worden aangemerkt als belas-
tingsubject in de zin van art. 1 lid 1 sub a of b LWB. 
14. CA. Peterson, Faciliteiten in de Landsverordening op de Winstbelasting 1940 (P.B. 1965, nr. 
58), Fiskaal 1990, p. 232. Ook in de BRK is het criterium van de werkelijke leiding opgenomen 
(art. 34 lid 2). 
15. Art. 1, laatste lid. Wet IB 1914. Een bevestiging van deze veronderstelling lees ik in de recht-
streekse verwijzing van Peterson, loc.cit., p. 232, naar Nederlandse fiscale jurisprudentie. 
16. De Wet IB 1914 dient hier niet als gezamenlijke bron. In Nederland is de fictie pas ingevoerd in 
1942 (zie § 10.2.1). De tekst van de LWB komt, afgezien van het verschil tussen 'Nederland' en 
'de Nederlandse Antillen' letterlijk overeen met de tekst van het Besluit Vpb 1942. 
17. De fictie van art. 1 lid 2 LWB bevat overigens niet uitdrukkelijk de beperking (in Nederland toe-
gevoegd bij de totstandkoming van de Wet Vpb 1969) dat zij alleen geldt voor toepassing van de 
LWB. Dit wil echter niet zeggen dat aan de fictie een ruimere reikwijdte toekomt. 
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De in het Nederlandse art. 2 Wet Vpb '69 opgenomen restcategorie 
'andere rechtspersonen' komt in art. 1 LWB niet voor. Dit zou impliceren dat 
rechtspersoonlijkheid (bijv. van een Franse personenvennootschap), gege-
ven een binnenlandse vestigingsplaats, niet zonder meer leidt tot binnen-
landse belastingplicht voor de LWB18. 
Het bezit van rechtspersoonlijkheid is dus niet voldoende, maar even-
min een vereiste voor belastingplicht. Mocht dit voor sommige rechtsvor-
men onverhoopt toch het geval zijn (wellicht voor de 'naamloze vennoot-
schappen' van lid 1 sub a?), dan zal - zo blijkt uit de praktijk - bij vestiging 
van de buitenlandse vennootschap op de Antillen de rechtspersoonlijkheid 
in overleg met de fiscus worden bepaald. 
De besloten vennootschap, een naar intern Antilliaans recht onbekende 
rechtsvorm, komt in het rijtje van subjecten voor de binnenlandse belasting-
plicht niet voor. Wellicht kan een Nederlandse BV die de feitelijke leiding 
naar de Antillen verplaatst, worden gerangschikt onder de 'andere vennoot-
schappen' met een in aandelen verdeeld kapitaal van lid 1 sub a. Strikt geno-
men loopt die BV dan echter de toepassing van een aantal off-shore bepalin-
gen mis. Zo zijn de artt. 8A (houdster-, fïnancierings- en octrooi-houdster-
maatschappijen), 8B (houdstermaatschappij), 14 (beleggingsmaatschappij) 
en 14A LWB (octrooi-houdstermaatschappij) alleen van toepassing op een 
"naamloze vennootschap als bedoeld in art. 1 lid 1 sub a". Wellicht geldt dit 
ook voor een Nederlandse NV die de feitelijke leiding naar de Antillen ver-
plaatst; het is immers niet duidelijk of een Nederlandse NV een 'naamloze 
vennootschap' is als bedoeld in art. 1 lid 1 sub a LWB. Het volgen van de 
letterlijke tekst zou in een groot aantal gevallen een verschil in behandeling 
betekenen tussen Antilliaanse en Nederlandse vennootschappen, welke dis-
criminatie wellicht in strijd zou komen met art. 1 van de Belastingregeling 
voor het Koninkrijk ("BRK")19. 
Aan een dergelijke formeel-juridische benadering bestaat in de 
praktijk echter geen behoefte. De uitvoeringspraktijk laat zich aan de let-
terlijke tekst namelijk weinig gelegen liggen: zelfs Nederlandse besloten 
vennootschappen die hun feitelijke leiding naar de Antillen hebben ver-
plaatst (a fortiori dus ook de Nederlandse NV's) komen in aanmerking voor 
toepassing van deze bepalingen20. 
18. In Nederland is dit overigens evenmin het geval, zij het dat de HR daar met een autonome inter-
pretatie van het begnp 'rechtspersoon' aan te pas moest komen. 
19. Naar analogie met HR 16 maart 1994, BNB 1994/191. 
20. Buiten de eigenlijke kwalificatieproblematiek valt de toepassing van het bijzondere regime voor 
zeescheepvaart- of luchtvaartbedrijven Dit staat, blijkens de duidelijke tekst, slechts open voor 
naamloze vennootschappen, opgericht naar Anüluaans recht en met statutaire zetel en dagelijkse 
leiding binnen de Nederlandse Antillen. Hoewel niets is uitgesloten, ligt het niet voor de hand dat 
van deze wettelijke eisen ш de rulingpraktijk wordt afgeweken Een Nederlandse NV of BV zou 
derhalve niet in dit belastingregime kunnen delen. Op dit punt zou een beroep op art. 1 BRK 
wellicht uitkomst bieden. 
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Step-up? 
De LWB bevat geen uitdrukkelijke bepaling over het begin van de belasting-
plicht. Als enige houvast dient art. 4 lid 1 LWB, dat tot de ('totale') winst re-
kent "de som van de voordelen die onder welke naam en in welke vorm ook, 
zuiver worden verkregen uit bedrijf en uit buiten bedrijf gebezigd kapitaal". 
Een dwingend voorschrift omtrent de waardering van activa en passiva op 
de openingsbalans kan hieruit niet worden afgelezen. Het zou voor de hand 
liggen slechts die winst te belasten die daadwerkelijk onder de vigeur van de 
LWB is ontstaan. 
In de praktijk blijkt de belastingplichtige te beschikken over een keu-
zemogelijkheid: de vennootschap kan, naar verluidt, kiezen voor handhaving 
van de oude boekwaarden bij binnenkomst, of voor waardering van activa 
en passiva op de werkelijke waarde. Bij het maken van deze keuze zullen 
wellicht fiscale factoren in het emigratieland een belangrijke rol spelen. Is 
Nederland het emigratieland, dan vindt aldaar bij emigratie een verplichte 
herwaardering plaats in verband met de eindafrekening. In dat geval ligt het 
voor de hand ook bij binnenkomst in de Antillen uit te gaan van de werke-
lijke waarde. 
Of ook een combinatie mogelijk is, in die zin dat voor een reeds op de 
Antillen aanwezige vaste inrichting de boekwaarden worden doorgeschoven 
en voor de overige activa en passiva die nu onder het object van de LWB 
vallen (wereldwinst) een step-up basis wordt gehanteerd, is niet duidelijk. In 
de praktijk, grotendeels gericht op off-shore vennootschappen, zal deze si-
tuatie zich overigens niet snel voordoen. 
Een keuzemogelijkheid is overigens niet aanwezig in die gevallen 
waarin de LWB uitdrukkelijk opening van de balans (of afsluiting van de 
balans in het voorgaande boekjaar) op de werkelijke waarde voorschrijft. Dit 
is onder andere het geval indien de vennootschap na immigratie in aanmer-
king wil komen voor het off-shore regime van art. 8A of van art. 14 LWB. 
13.2.2 Immigratie: Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen 
Kwalificatie 
Buitenlandse rechtspersonen kunnen, uiteraard slechts voor zover hun op-
richtingsrecht een dergelijke vrijwillige zetelverplaatsing buiten oorlogssi-
tuaties toestaat, van de Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen 
(hiema: "Lv. 1996") gebruik maken21. De naar de Antillen verplaatste 
rechtspersoon blijft als rechtspersoon voortbestaan en "bezit de staat van een 
volgens het recht van de Nederlandse Antillen opgerichte rechtspersoon". 
Uit niets blijkt dat deze gelijkstelling met interne rechtspersonen niet zou 
gelden voor het Antilliaanse belastingrecht. In die optiek is, na de immigra-
21. Nederlandse rechtspersonen komen biervoor niet in aanmerking; zie § 4.3.S. 
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tie, ook voor toepassing van de LWB sprake van een Antilliaanse rechtsper-
soon. 
Vestigingsplaats 
Voor de binnenlandse belastingplicht komt de rechtspersoon slechts in aan-
merking indien hij over een binnenlandse fiscale vestigingsplaats beschikt. 
De in de Lv. 1996 bedoelde immigratie ziet op de omzetting van een 
buitenlandse in een Antilliaanse rechtspersoon met vestiging van de statutai-
re zetel op de Antillen22. Verplaatsing van de feitelijke leiding naar de Antil-
len is niet vereist. Gelet op het Antilliaanse incorporatiestelsel zou een 
dergelijke eis ook weinig zin hebben. De geïmmigreerde rechtspersoon 
hoeft dus niet over een fiscale vestigingsplaats in de zin van een Antilli-
aanse werkelijke leiding te beschikken. 
Rest de vraag of de verplaatsing naar de Antillen anderszins leidt tot 
het ontstaan van een binnenlandse fiscale vestigingsplaats. De enige andere 
mogelijkheid is dat de rechtspersoon voldoet aan de omschrijving dat "de 
oprichting (...) [heeft] plaatsgevonden naar het recht van de Nederlandse 
Antillen" (de vestigingsplaatsfictie van art. 1 lid 2, laatste volzin, LWB). De 
verplaatste rechtspersoon is echter niet opgericht naar het recht van de Antil-
len. 
Het is echter de vraag of de letterlijke tekst hier maatgevend is. De 
verplaatste rechtspersoon dient immers, zoals hierboven is uiteengezet, ook 
voor toepassing van de LWB te worden gelijkgesteld aan naar Antilliaans 
recht opgerichte rechtspersonen. Dan geldt echter dat ook oorspronkelijk 
naar vreemd recht opgerichte, maar bij immigratie aan het Antilliaanse recht 
aangepaste, rechtspersonen onder de reikwijdte van de fictie vallen. Deze, 
met toepassing van de Lv. 1996 geïmmigreerde rechtspersonen beschikken 
in dat geval, ongeacht de plaats van de werkelijke leiding, over een (fic-
tieve) fiscale vestigingsplaats op de Nederlandse Antillen. Deze benadering 
is in overeenstemming met het feit dat na emigratie op grond van de Lv. 
1996 van een naar Antilliaans recht opgerichte rechtspersoon naar het bui-
tenland, eveneens in weerwil van de letterlijke tekst, de fictie niet meer van 
toepassing is (zie onder). 
Step-up 
De bij de LWB geconstateerde onduidelijkheid omtrent de vraag of immi-
gratie leidt tot een step-up, doet zich bij zetelverplaatsing op grond van de 
Lv. 1996 niet voor. Onder "§ 2. Bijzondere fiscale voorziening" is een rege-
ling opgenomen omtrent de fiscale gevolgen van immigratie en emigratie 
(art. 5 Lv. 1996). Ten aanzien van de immigratie bepaalt art. 5 lid 3: 
22. Zie § 4.3.3 en § 4.3.8. 
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"Voor wat betreft de fiscale winstbepaling zullen vermogensbestanddelen van een 
rechtspersoon welke zijn statutaire zetel ingevolge de bepalingen van deze lands-
verordening naar de Nederlandse Antillen verplaatst, worden gewaardeerd op de 
waarde in het economisch verkeer op het moment van zodanige verplaatsing". 
Een verplichte step-up derhalve bij de waardering op de openingsbalans. In 
de oorspronkelijke versie van de Landsverordening uit 1965 kwam een der-
gelijk voorschrift niet voor23. 
13.2.3 Immigratie: Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen 
Kwalificatie en vestigingsplaats 
Zetelverplaatsing op grond van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van 
rechtspersonen 1967 ("de Rijkswet") staat alleen open voor rechtspersonen 
opgericht naar het recht van een van de delen van het Koninkrijk24. Zetelver-
plaatsing op grond van de Rijkswet leidt, net als bij de Lv. 1996, tot een 
nationaliteitswisseling van de verplaatste rechtspersoon. Ook de Rijkswet 
bepaalt dat een verplaatste rechtspersoon in het immigratieland de staat ver-
krijgt van een naar intern recht opgerichte vennootschap (art. 18). Art. 18 lid 
2 Rijkswet maakt op deze 'Gleichheitsgrundsatz1 alleen een uitzondering 
voor de toepassing van de deviezenrechtelijke voorschriften. De situatie is 
niet wezenlijk verschillend van de immigratie op grond van de Lv. 1996. 
Ook voor toepassing van de LWB ligt het derhalve in de rede dat de geïm-
migreerde rechtspersoon wordt behandeld als een naar Antilliaans recht op-
gerichte rechtspersoon, zowel voor wat betreft de kwalificatie als belasting-
subject (art. 1 lid 1 LWB), als voor wat betreft de toepassing van de vesti-
gingsplaatsfictie (art. 1 lid 2 LWB). 
Step-up? 
De Rijkswet bevat geen voorschriften omtrent de fiscale winstbepaling. Van 
een verplichte herwaardering, zoals bij immigratie op grond van de Lv. 
1996, lijkt derhalve geen sprake. Het ligt voor de hand dezelfde keuzemo-
gelijkheid aanwezig te achten als bij immigratie van de feitelijke leiding (zie 
boven). Aangezien in Nederland zal worden afgerekend bij emigratie25, ligt 
waardering op de waarde in het economisch verkeer bij binnenkomst in de 
rede. 
23. De MvT (Staten van de Nederlandse Antillen, Zitting 1978-1979 - 25, nr. 3, p. I с - 35), vermeldt 
omtrent art. 5 lid 3 slechts "De bepaling van lid 3 geeft een voorziening omtrent de rechtsper­
soon die naar de Nederlandse Antillen is overgeplaatst. Het fiscale vermogen van zulk een 
rechtspersoon dient te worden gewaardeerd naar de waarde in het economische verkeer". 
24. Zie § 3.3.2. 
25. Zie §10.6.1. 
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13.3 Emigratie 
13.3.1 Emigratie: werkelijke leiding 
Einde binnenlandse belastingplicht? 
Emigratie van de werkelijke leiding van een naar vreemd recht opgerichte 
rechtspersoon leidt tot beëindiging van de binnenlandse belastingplicht. Een 
naar intern recht opgerichte rechtspersoon blijft, ondanks de verplaatsing 
van de feitelijke leiding naar het buitenland, onverminderd belastingplichtig 
voor zijn wereldwinst, zij het dat toepassing van de BRK (Nederlandse of 
Arubaanse werkelijke leiding) feitelijk de heffingsbevoegdheid voor de An-
tillen kan inperken tot winst behaald met een Antilliaanse vaste inrichting. 
Eindafrekenings verplichting ? 
De LWB schrijft geen eindafrekening voor bij emigratie. De LWB voorziet 
wel in een eindafrekening bij liquidatie (art. 4 lid 4), maar van liquidatie is 
nu juist bij emigratie met behoud van rechtspersoonlijkheid geen sprake. 
Voorts rekent art. 4 lid 2 LWB tot de totale winst ook 'Ъеі voordeel uit ver­
vreemding van zaken, die niet voor verkoop bestemd waren, en in het alge­
meen, elk met zodanige zaken - al ware het na staking van het bedrijf - ver­
kregen voordeel". Deze bepaling ziet blijkens de tekst alleen op gerealiseer­
de vermogenswinsten; de beëindiging van de belastingplicht als gevolg van 
emigratie leidt niet tot de realisatie van bedoelde capital gains. De LWB 
biedt derhalve geen aangrijpingspunt om, zolang geen sprake is van liquida-
tie, een eindafrekeningsverplichting aanwezig te achten26. Ook in de praktijk 
wordt, naar verluidt, in het algemeen geen eindafrekening verlangd. Het 
lage tarief voor off-shore vennootschappen, de categorie die voor de ver-
plaatsing het meest in aanmerking komt, zal waarschijnlijk bijdragen aan het 
feit dat aan de problematiek van afrekening bij emigratie kennelijk weinig 
belang wordt gehecht. 
Uiteraard dienen bestaande belastingschulden op het moment van ze-
telverplaatsing te zijn voldaan27. 
26. Anders. Joubert, op.ciL, p. 19, die stelt dat, indien met de zetelverplaatsing een beëindiging van 
de onderneming plaatsvindt, afgerekend zou moeten worden. 
27. Zo blijkt ook uit de parlementaire behandeling van de wijziging van de Lv. in 1986 (Staten van 
de Nederlandse Antillen, Zitting 1986-1987, or. 9 [MvA], p. 1), waann de hoofdelijke aanspra-
kelijkheid van bestuurders in geval van emigrane mede werd verdedigd als middel om de inning 
van eventueel verschuldigde belastingen veilig te stellen. 
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13.3.2 Emigratie: Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen 
Vestigingsplaats 
Verplaatsing op grond van de Lv. 1996 brengt niet zonder meer verplaatsing 
van de werkelijke leiding met zich mee. Doorgaans zal dit echter wel het 
geval zijn. 
Alsdan is het de vraag of de verplaatste rechtspersoon, ondanks zijn 
omvorming in een buitenlandse rechtspersoon, nog binnenlands belasting-
plichtig blijft omdat hij nu eenmaal (ooit) naar Antilliaans recht is opgericht 
en dus strikt genomen onder de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie 
valt28. Het antwoord luidt reeds daarom ontkennend, omdat art. 5 lid 2 Lv. 
1996 uitdrukkelijk bepaalt: 
"Evenmin zal na een zodanige verplaatsing de rechtspersoon onderworpen zijn aan 
de Nederlands-Antilliaanse Winstbelasting op grond van Artikel 1, lid 2, laatste zin, 
van de Landsverordening op de Winstbelasting 1940". 
De verplaatste rechtspersoon, die na emigratie niet (of niet meer) over een 
plaats van werkelijke leiding op de Antillen beschikt, is dus niet meer bin-
nenlands belastingplichtig voor de LWB. 
Geen eindafrekeningsverplichting 
Art. 5 lid 1 Lv. 1996 bepaalt: 
"Ingeval van verplaatsing van de statutaire zetel van een rechtspersoon naar een ge-
bied buiten de Nederlandse Antillen zal ter zake daarvan generlei belasting of retri-
butie worden geheven". 
Dit betekent dat de Lv. 1996 uitdrukkelijk een eindafrekening bij emigratie 
verbiedt. Een nagenoeg identieke bepaling kwam reeds voor in de oorspron-
kelijke versie van de Lv. 1996 uit 1965 (art. 11 (oud) Lv. 1996). Het afreke-
ningsverbod lijkt de hierboven ten aanzien van de feitelijke zetelverplaatsing 
getrokken conclusie (geen eindafrekeningsverplichting bij verplaatsing wer-
kelijke leiding) te bevestigen. 
13.3.3 Emigratie: Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen 
Vestigingsplaats 
De kwestie van de toepasselijkheid van de vestigingsplaatsfictie na emigra-
tie ligt (net als bij immigratie) iets minder duidelijk dan bij zetelverplaatsing 
op grond van de Lv. 1996. In tegenstelling tot de Lv. 1996 bevat de Rijks-
28. Vergelijk wederom de "historische betekenis' die in Nederland door de fiscus aan 'oprichting' in 
art. 2 lid 4 Wet Vpb 1969 wordt toegekend; zie § 9.3. 
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wet hieromtrent immers geen uitdrukkelijke bepaling. Onder verwijzing 
naar hetgeen ik eerder heb opgemerkt omtrent art. 2 lid 4 Vpb29, ben ik ook 
ten aanzien van art. 1 lid 2 LWB geneigd niet uit te gaan van de letterlijke 
tekst van de fictie, maar van een interpretatie die recht doet aan de functie 
van de fictie en aan doel en strekking van de Rijkswet. De weg waarvoor in 
de Lv. 1996 uitdrukkelijk is gekozen, vormt een extra argument om art. 1 lid 
2, laatste zin, LWB zo te verstaan dat de rechtspersoon na emigratie op 
grond van de Rijkswet niet meer fictief op de Nederlandse Antillen 
gevestigd is. 
Eindafrekeningsverplichting ? 
De Rijkswet staat, strikt genomen, een eindafrekeningsverplichting niet in 
de weg. Het kan echter worden betwijfeld of emigratie in tijden van nood 
wel een gerechtvaardigd aangrijpingspunt vormt voor een eindheffing over 
nog niet gerealiseerde meerwaarden. Van een eindafrekeningsverplichting 
kan echter slechts sprake zijn indien die verplichting uit de LWB voort-
vloeit. Zoals hierboven ten aanzien van de emigratie van de werkelijke lei-
ding is geconcludeerd, is dit hoogstwaarschijnlijk niet het geval. 
Overigens schijnt bij de remigratie van een (van origine Nederlandse) 
vennootschap naar Nederland na afloop van de Tweede Wereldoorlog wèl 
een kwestie omtrent een op de Antillen verlangde eindafrekening te hebben 
gespeeld. 
13.4 Conclusie 
Het Nederlands-Antilliaanse vennootschapsrecht biedt drie vormen van ze-
telverplaatsing: verplaatsing van de feitelijke leiding, verplaatsing op grond 
van de Landsverordening Zetelverplaatsing derde landen en verplaatsing op 
grond van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen. De-
ze verschillende vormen van zetelverplaatsing lijken op de Antillen niet tot 
bijzondere fiscale problemen aanleiding te geven. 
Van belang is dat alle drie varianten, in geval van verplaatsing naar de 
Antillen, leiden tot de aanwezigheid van een fiscale vestigingsplaats en 
daarmee doorgaans tot binnenlandse belastingplicht op de Antillen, terwijl 
verplaatsing vanuit de Antillen in alle drie varianten de fiscale vestigings-
plaats op de Antillen en daarmee de binnenlandse belastingplicht doet eindi-
gen; een uitzondering geldt voor naar Antilliaans recht opgerichte rechtsper-
sonen, die slechts hun feitelijke leiding verplaatsen naar het buitenland. De-
ze blijven op grond van de vestigingsplaatsfictie op de Antillen gevestigd. 
29. Zie §9.3.2 en § 10.6.1. 
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Hoewel de fiscale consequenties van het ontstaan van belastingplicht bij 
immigratie en het eindigen van belastingplicht bij emigratie niet in alle ge-
vallen zonder meer duidelijk zijn, lijkt de belastingheffing in grote lijnen als 
volgt te verlopen. 
Immigratie. Desgewenst (slechts in een enkele situatie verplicht) kan 
de rechtspersoon bij binnenkomst zijn activa en passiva voor de werkelijke 
waarde opnemen op de openingsbalans; dit lijkt zowel het geval te zijn bij 
verplaatsing van de feitelijke leiding als bij verplaatsing met omvorming in 
een Antilliaanse rechtspersoon. 
Emigratie. Bij vertrek wordt de rechtspersoon niet geconfronteerd met 
een eindafrekeningsverplichting over in het vermogen begrepen, maar nog 
niet gerealiseerde meerwaarden; dit geldt in elk geval voor verplaatsing met 
wisseling van toepasselijk recht op grond van de Landsverordening Zetelver-
plaatsing derde landen, terwijl voor de overige vormen van zetelverplaatsing 
(verplaatsing van de feitelijke leiding of verplaatsing op grond van de Rijks-
wet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen) hoogstwaarschijnlijk 
hetzelfde geldt. 
Het beeld dat aldus ontstaat, is dat zetelverplaatsing met behoud van rechts-
persoonlijkheid in het vennootschapsrecht op verschillende wijzen mogelijk 
is en dat het belastingrecht geen belemmering vormt om deze mogelijkhe-
den daadwerkelijk te benutten. Opvallend is het (hoogstwaarschijnlijk) ont-
breken van een afrekeningsverplichting bij emigratie; in alle overige in dit 
onderzoek behandelde belastingstelsels is op een of andere wijze in een 
eindafrekening voorzien. Deze liberale behandeling kan wellicht worden 
verklaard door het feit dat een emigratieheffing voornamelijk off-shore ven-
nootschappen zou treffen, hetgeen van nadelige invloed zou kunnen zijn bij 
de keuze door deze vennootschappen van de Antillen als vestigingsland30. 
30. E.L. Joubert, Zetelverplaatsing derde landen ingevolge Nederlands-Antilliaans recht, NV 65 
(1987), p. 144, memoreert in de context van de Lv. 1996 het uitgangspunt voor zetelverplaatsing 
van off-shore vennootschappen: "maak het vennootschappen zo gemakkelijk mogelijk de Antil-
len te verlaten, des te gemakkelijker komen ze ook binnen". 
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14. Zetelverplaatsing en winstbelasting 
Zwitserland 
14.1 Inleiding 
In Zwitserland wordt van rechtspersonen een belasting naar de winst gehe-
ven op federaal, kantonaal en gemeentelijk niveau1. De federale belasting en 
de diverse kantonale heffingen komen, onder andere voor wat betreft be-
lastingplicht en grondslag, niet altijd met elkaar overeen. De bestaande ver-
schillen zullen echter geleidelijk aan verdwijnen; de kantons dienen name-
lijk een met ingang van 1 januari 1993 van kracht zijnde harmonisatiewet 
(StHG) binnen acht jaar - dus vóór het jaar 2001 - te implementeren2. De te 
implementeren bepalingen van de harmonisatiewet zijn afgestemd op de fe-
derale 'direkte Bundessteuer1 (DBG), welke bij die gelegenheid eveneens is 
herzien3. Deze nieuwe wet geldt met ingang van 1 januari 1995. 
De kantons genieten een zekere discretionaire bevoegdheid bij de im-
plementatie van de harmonisatiewet; ook in de nieuwe situatie zullen enige 
verschillen blijven bestaan4. De individuele kantonale belastingwetten blij-
ven hieronder echter buiten beschouwing; voor wat betreft de kantonale 
winstbelastingen volsta ik met een verwijzing naar het overkoepelende 
StHG. 
14.2 Vestigingsplaats 
14.2.1 Alternatieve aanknoping 
Rechtspersonen met statutaire zetel ('Sitz') of feitelijke leiding ('tatsächliche 
Verwaltung') in Zwitserland zijn onbeperkt5 belastingplichtig voor de 'direk-
te Bundessteuer' (art. 50 jo. 52 lid 1 DBG). 'Sitz' en 'tatsächliche Verwal-
tung' zijn met elkaar verbonden door het woordje 'oder'; tussen beide zetel-
1. De gemeentelijke heffingen, doorgaans in de vorm van opcenten, blijven hier verder buiten be-
schouwing. 
2. Bundesgesetz über die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden 
(StHG), 14 Dezember 1990, Bundesblatt 1990, III, p. 1745 
3. Bundesgesetz über die direkte Bundessteuer (DBG), 14 Dezember 1990, Bundesblatl 1990, III, ρ 
1674. 
4. Vgl Ρ J. te Boekhorst, Switzerland Tax reform at final stage, ET 1991, ρ 215 
5 De onbeperkte belastingplicht strekt zich overigens niet uit tot winst, behaald met "Geschäftsbe-
triebe, Betriebsstätten und Grundstücke" ш het buitenland (art 52 ud 1 DBG). 
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begrippen bestaat derhalve geen rangorde6. Art. 20 lid 1 StHG bevat een 
vergelijkbare bepaling7. Vóór de herziening hanteerde de federale wet uit-
sluitend de statutaire zetel als aanknopingspunt. Een naar vreemd recht op-
gerichte rechtspersoon kon in Zwitserland slechts beperkt belastingplichtig 
zijn (o.a. binnenlandse vaste inrichting), ook al bevond de feitelijke leiding 
zich in Zwitserland. Van de heffingsbevoegdheid die de meeste door Zwit-
serland gesloten belastingverdragen in dit geval aan Zwitserland als land van 
de feitelijke leiding toewijzen8 (tie-breaker conform art. 4 OESO-Model-
verdrag), kon dus geen gebruik worden gemaakt9. 
14.2.2'Sitz' 
Het aanknopingspunt 'Sitz' (art. 50 DBG; Art. 20 lid 1 StHG) duidt op de 
statutaire zetel. Dit is de zetel die Zwitserse handelsrechtelijke rechtsperso-
nen zoals de Aktiengesellschaft (AG) en de Gesellschaft mit beschränkter 
Haftung (GmbH) verplicht zijn in hun statuten te vermelden en in te schrij-
ven in het Zwitserse handelsregister10. Aangezien de statutaire zetel zich in 
Zwitserland dient te bevinden, zijn deze naar Zwitsers recht opgerichte 
rechtspersonen onbeperkt belastingplichtig, ook al bevindt de feitelijke lei-
ding zich in het buitenland11. De situatie is uiteraard anders indien een 
Zwitserse rechtspersoon op grond van een wettelijke regeling de statutaire 
zetel naar het buitenland verplaatst (zie onder). 
De 'Sitz' kan alleen als aanknopingspunt fungeren voor rechtspersonen 
naar Zwitsers recht; voor buitenlandse rechtspersonen is inschrijving van 
een binnenlandse statutaire zetel immers niet mogelijk12. 
Evenals onder de oude regeling het geval was, wordt géén betekenis 
gehecht aan een buitenlandse statutaire zetel die louter fictief is13. Of dit ook 
geldt voor een binnenlandse statutaire zetel (waardoor de vennootschap een 
binnenlandse vestigingsplaats wordt onthouden), is onduidelijk. 
6. P. Agner/B Jung/G. Stemmann, Kommentar zum Gesetz über die direkte Bundessteuer, Zürich 
1995, p. 50. 
7. Bevinden statutaire zetel en feitelijke leiding zich in verschillende kantons, dan zal een rangorde 
echter onontbeerlijk zijn. Op grond van de onder de oude regelgeving gewezen jurisprudentie 
kwam dan aan de statutaire zetel voorrang toe, tenzij sprake was van een louter fictieve zetel. Zie 
S. Zimmerman, uv The fiscal residence of compames, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 
72a, Deventer 1987, p. 543. 
8. Zo niet het verdrag met Nederland, dat exclusief aanknoopt bij de statutaire zetel. 
9. Agner/Jung/Steinmann, op.ciL, p. 176, zie omtrent de oude situatie voorts R. Oesch, in Recog-
nition of foreign enterprises as taxable entities. Cahiers de droit fiscal international, Vol. 73a, 
Deventer 1988, p. 615-616, Zimmermann, loc.cit. p. 552. 
10. E. Blumenstein/P. Lecher, System des Steuerrechts, 4. neu bearbeitete Aufl., Zürich 1992, p. 51, 
Oesch, loc.ciL, p. 615. 
11. Agner/Jung/Stemmann, op.cit. p. 175-176, Oesch, loc.cit., p. 615. 
12. §5.1.8. 
13 Blumenstein/Locher, op.ciL, p. 52. 
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14.2.3 'Tatsächliche Verwaltung' 
De 'tatsächliche Verwaltung' (art. 50 DBG; Art. 20 lid 1 StHG) kan worden 
omschreven als de feitelijke of werkelijke leiding, de centrale plaats waar de 
wezenlijke ondememersbeslissingen worden genomen14. Dit begrip is nieuw 
in de direkte Bundessteuer, maar was al tot ontwikkeling gekomen in de 
rechtspraak en de literatuur over die kantonale belastingen die reeds voor de 
belastingherziening de 'tatsächliche Verwaltung' als subsidiair aanknopings-
punt hanteerden15. 
Het criterium van de feitelijke leiding is, op federaal niveau, voorna-
melijk van belang voor naar vreemd recht opgerichte rechtspersonen. Deze 
kunnen immers, afgezien van de nog te bespreken mogelijkheid van om-
vorming in een Zwitserse rechtspersoon bij immigratie, niet over een Zwit-
serse statutaire zetel beschikken. Buitenlandse rechtspersonen kunnen der-
halve alleen onbeperkt belastingplichtig zijn op grond van een binnenlandse 
feitelijke leiding16. 
14.3 Kwalificatie buitenlandse rechtspersonen 
14.3.1 Rechtspersoonlijkheid 
In beginsel zijn alleen rechtspersonen zelfstandig onderworpen aan de 
winstbelasting (art. 49 DBG; art. 20 StHG). Art. 49 lid 1 DBG vermeldt on-
der (a) de "Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften, Kommanditgesell-
schaften, Gesellschaften mit beschränkter Haftung) und die Genossenschaf-
ten" en onder (b) "die Vereine, die Stiftungen und die übrigen juristischen 
Personen". De in lid 1 genoemde rechtsvormen zijn naar Zwitsers recht alle 
rechtspersoon. Mede gelet op de vermelding van 'de overige rechtspersonen' 
kan worden geconcludeerd dat het bezit van rechtspersoonlijkheid in begin-
sel voldoende is voor de kwalificatie als belastingsubject17. 
Niet-rechtspersonen zijn in beginsel fiscaal transparant; bij rechtsvor-
men zonder rechtspersoonlijkheid worden doorgaans de achterliggende per-
sonen rechtstreeks in de heffing betrokken. Een uitzondering geldt voor de 
zogenaamde 'Anlagefonds mit direktem Grundbesitz', deze worden met 'de 
overige rechtspersonen' gelijkgesteld en dienovereenkomstig belast18. 
Een tweede uitzondering geldt voor in het buitenland gevestigde han-
delsvennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid die beperkt belasting-
14. Zimmermann, loc.cit., ρ 545, Agner/Jung/Steinmann, op.cil., p. 175. 
15. Zie de verwijzingen bij Zimmermann, loc.cit., p. 545. 
16. Agner/Jung/Sleinmann, op.cit., p. 174. 
17. Zie ook Oesch, loc cit, p. 614. 
18. Art. 49 hd 2 DBG. 
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plichtig zijn (bijv. Duitse 'offene Handelsgesellschaft' met vaste inrichting 
in Zwitserland)19. Deze worden wèl als zelfstandig subject in de heffing be-
trokken. Ook vóór de belastingherziening werden dergelijke personenven-
nootschappen als entiteit belast, zij het naar de maatstaven van de belasting-
heffing voor natuurlijke personen20. Onder het nieuwe DBG worden zij als 
rechtspersoon belast (art. 11 jo. art. 49 lid 3 DBG). Als voordeel van deze 
regeling wordt genoemd dat het niet meer nodig is te onderzoeken of aan 
buitenlandse personenvennootschappen rechtspersoonlijkheid toekomt, nu 
zij in beide gevallen onder de rechtspersonenbelasting vallen21. De kring 
van beperkt belastingplichtigen (rechtspersonen en personenvennootschap-
pen/niet-rechtspersonen) is dus ruimer dan de kring van onbeperkt belas-
tingplichtigen (rechtspersonen en 'Anlagefonds'). 
14.3.2 Buitenlandse rechtspersoonlijkheid 
Incorporatiestelsel 
Art. 49 DBG rekent blijkens lid 3 (evenals art. 20 lid 2 StHG) ook "auslän-
dische juristische Personen" tot belastingsubject. Hoe moet worden beoor-
deeld of sprake is van een 'ausländische' rechtspersoon? Op grond van het 
Zwitserse incorporatiestelsel worden rechtspersonen beheerst door het recht 
krachtens hetwelk zij zijn opgericht22. Deze regel wordt ook gevolgd in het 
belastingrecht: 'ausländisch' in de zin van art. 49 DBG is dus elke naar 
vreemd recht opgerichte rechtspersoon. Of sprake is van een rechtspersoon 
wordt eveneens beoordeeld aan de hand van het oprichtingsrecht23. Een fis-
caal autonome invulling van rechtspersoonlijkheid is kennelijk niet aan de 
orde. 
Gelet op de strikte aanknoping bij het Zwitserse (internationaal) ven-
nootschapsrecht, mag er overigens vanuit worden gegaan dat de nationali-
teitswisseling bij zetelverplaatsing op grond van de artt. 161 e.v. IPRG ook 
doorwerkt in het belastingrecht. Vormt bij voorbeeld een buitenlandse kapi-
taalvennootschap zich op de voet van art. 161 IPRG om in een Zwitserse 
19. Art. 11 jo. art. 49 lid 3 DBG. Kennelijk duidt de omschrijving "Ausländische Handelsgesell-
schaften und andere ausländische Personengesamtheiten ohne juristische Persönlichkeit" in art 
11 DBG primair op naar vreemd recht opgerichte en in het buitenland gevestigde vennootschap-
pen. Onduidelijk is de fiscale behandeling van de naar vreemd recht opgerichte personenvennoot-
schap die feitelijk in Zwitserland gevestigd is (denkbaar op grond van het Zwitserse incorporatie-
stelsel, zie art 150 IPRG), zowel ш geval van buitenlandse vennoten als ш geval van binnen­
landse vennoten. Hieromtrent Agner/Jung/ Steinmann, op.ciL, p. 174. 
20. Art. 3 lid 4 'Beschluss über die direkte Bundessteuer van 9 december 1940, inmiddels vervangen 
door het DBG, zie voorts Oesch, loc cit, p. 617-618. Binnenlandse vennoten konden vervolgens 
hel op hun winstaandeel drukkende deel van de bij de vennootschap geheven belasting verreke-
nen, zie Agner/Jung/Steinmann, op.cit, p. 174. 
21. Agner/Jung/Steinmann, op cit., ρ 173, die als tweede voordeel noemen de vereenvoudiging ш de 
uitvoering. Tegelijkertijd wijzen zij ook op enkele nadelen, o.a het reeds genoemde probleem 
van de buitenlandse vennootschap met binnenlandse vestigingsplaats en/of vennoot 
22. Zie §5.1.3. 
23. Oesch, loc.cit, p. 615, Zimmermann, loc.cit.p. 544. 
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GmbH, dan ligt het voor de hand dat ook voor toepassing van art. 49 DBG 
sprake is van een Zwitserse GmbH en niet meer van een buitenlandse 
rechtspersoon. 
De vraag of al dan niet sprake is van een buitenlandse rechtspersoon is 
met name van belang voor de onbeperkte ('binnenlandse') belastingplicht, 
waarvoor rechtspersoonlijkheid immers een voorwaarde is. Bij de beperkte 
('buitenlandse') belastingplicht doet de tegenstelling tussen rechtspersonen 
zich niet zozeer voor, aangezien, zoals vermeld, ook naar vreemd recht op-
gerichte en in het buitenland gevestigde niet-rechtspersonen met (bij voor-
beeld:) een vaste inrichting in Zwitserland als rechtspersoon worden belast. 
'Gelijkstelling' 
De belastingplichtige buitenlandse rechtsvormen worden ex art. 49 lid 3 
DBG "den inländischen juristischen Personen gleichgestellt, denen sie 
rechtlich oder tatsächlich am ähnlichsten sind". Daarbij kan slechts een 
keuze worden gemaakt tussen de 'commerciële' rechtsvormen (de 'Kapital-
gesellschaften' en 'Genossenschaften' van lid 1 sub a) enerzijds en de van 
oorsprong 'niet-commerciële' rechtsvormen (de 'Vereine', 'Stiftungen' en 
overige rechtspersonen) anderzijds. Deze keuze is bepalend voor het regime 
waaraan de belastingplichtige wordt onderworpen. De kwalificatie van de 
buitenlandse rechtsvorm als belastingsubject ('rechtspersoon') geschiedt aan 
de hand van het privaatrecht; de indeling van de belastingplichtige buiten-
landse rechtsvorm in een van beide categorieën geschiedt aan de hand van 
het Zwitserse belastingrecht (en niet aan de hand van het buitenlandse op-
richtingsrecht of belastingrecht). Daarbij zijn de juridische en de feitelijke 
kenmerken bepalend voor de vraag of bij voorbeeld wel of niet sprake is van 
een kapitaalvennootschap. Voor de buitenlandse niet-rechtspersonen (met 
name valt te denken aan personenvennootschappen), die immers ook als 
rechtspersoon worden belast, zal de indeling overigens niet altijd even ge-
makkelijk zijn. 
14.4 Aspecten van immigratie 
14.4.1 Immigratie en subjectieve belastingplicht 
Artikel 54 lid 1 DBG luidt: 
"Die Steuerpflicht beginnt mit der Gründung der juristischen Person, mit der Verle-
gung ihres Sitzes oder ihrer tatsächlichen Verwaltung in die Schweiz oder mit dem 
Erwerb von in der Schweiz steuerbaren Werten". 
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Zetelverplaatsing naar Zwitserland leidt dus tot de aanvang van subjectieve 
belastingplicht voor de direkte Bundessteuer24. De bepaling bestrijkt zowel 
de verplaatsing van de statutaire zetel als de verplaatsing van de feitelijke 
leiding naar Zwitserland. 
Immigratie statutaire zetel 
De in art. 164 IPRG bedoelde immigratie van de 'Sitz' veronderstelt de in-
schrijving van een binnenlandse statutaire zetel in het Zwitserse handelsre-
gister. Aangezien een dergelijke inschrijving voor buitenlandse rechtsperso-
nen niet openstaat25, impliceert de afzonderlijke vermelding van immigratie 
van de 'Sitz' dat de zetelverplaatsing gepaard gaat met onderwerping aan 
Zwitsers recht. Dit doet zich normaliter voor bij 'Neugründung', bij herop-
richting naar Zwitsers recht. Afzonderlijke vermelding van immigratie van 
de 'Sitz' naast de 'Gründung' zou voor deze situatie echter weinig zin heb-
ben. De vermelding van de immigatie van de 'Sitz' lijkt te zijn bedoeld voor 
de situatie waarin een buitenlandse rechtspersoon de zetel naar Zwitserland 
verplaatst met behoud van rechtspersoonlijkheid, hetgeen mogelijk is op 
grond van art. 161 IPRG26. Een dergelijke immigratie vereist aanpassing aan 
Zwitsers recht met als gevolg de omvorming in een Zwitserse rechtsper-
soon; uit hoofde van de onderwerping aan Zwitsers recht is de verplaatste 
rechtspersoon tot inschrijving van een binnenlandse statutaire zetel ver-
plicht. 
Immigratie werkelijke zetel 
Verplaatsing van de werkelijke zetel naar Zwitserland sluit handhaving van 
de status van buitenlandse rechtspersoon niet uit; de verplaatsing kan echter 
ook samengaan met de omvorming in een Zwitserse rechtspersoon conform 
de regeling van art. 164 IPRG. In dit geval zal echter ook de statutaire zetel 
naar Zwitserland worden verplaatst. Beide situaties, verplaatsing van de 
werkelijke zetel met en zonder onderwerping aan Zwitsers recht, leiden tot 
onbeperkte belastingplicht. 
14.4.2 Openingsbalans: step-up? 
Van de civielrechtelijke continuïteit van de rechtspersoon bij immigratie 
trekt het belastingrecht zich weinig aan; fiscaalrechtelijk wordt de immigra-
tie op dezelfde voet als 'Neugründung' behandeld27. Dit betekent dat de 
24. Het StHG bevat geen bepaling over de aanvang van de belastingplicht. Aangezien het StHG de-
zelfde vestigingsplaatsbegnppen hanteert als het DBG, ligt het voor de hand dat ook voor de 
kantonale belastingen de immigratie leidt tot belastingplicht 
25. Zie §5.1.8 en §5.2.2. 
26 Zie § 5 2 4. 
27. R von Siebenthal/P. Spon, m Transfer of assets into and out of a taxing jurisdiction, Cahiers de 
droit fiscal international. Vol 71a, Deventer 1986, p. 516. Een uitzondering geldt inmiddels voor 
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belastingplichtige de beginbalans opent met de werkelijke waarde van de 
activa en passiva. Een dergelijke herwaardering is volgens Von Siebenthal 
en Spori echter niet verplicht28. Dit zou betekenen dat de rechtspersoon zijn 
onderneming kan voortzetten op de (lagere) boekwaarden van vóór de im-
migratie. Daarmee zal de rechtspersoon een afrekening over de stille reser-
ves in het emigratieland echter doorgaans niet voorkomen. Heeft afrekening 
over stille reserves in het emigratieland eenmaal plaatsgevonden, dan heeft 
handhaving van de oude boekwaarden weinig nut en veeleer een dubbele be-
lastingheffing over de meegebrachte 'stille' reserves tot gevolg. De belas-
tingplichtige zal er doorgaans bij gebaat zijn de openingsbalans op te stellen 
op basis van de werkelijke waarde. 
Uiteraard pakt het voorgaande anders uit voor in de oude boekwaarden 
verscholen verliezen. Doorschuiving van te hoge boekwaarden zou beteke-
nen dat feitelijk in de buitenlandse periode geleden verliezen ten laste van 
de na immigratie te behalen Zwitserse winst komen. Naar het lijkt worden 
bij binnenkomst waarderingen boven de werkelijke waarde echter niet toe-
gestaan29. 
De vrijheid om opwaardering achterwege te laten, zou een uitkomst 
bieden voor het al eerder bij de bespreking van andere belastingstelsels ge-
signaleerde probleem dat zich voordoet indien reeds vóór de zetelverplaat-
sing een vaste inrichting in Zwitserland aanwezig is. Verplichte herwaarde-
ring over het gehele vermogen van de immigrerende rechtspersoon zou im-
mers feitelijk leiden tot een afrekeningsverplichting voor de vaste inrichting. 
Dit wordt voorkomen indien herwaardering voor het vaste-inrichtingsver-
mogen achterwege mag blijven. 
14.5 Aspecten van emigratie 
14.5.1 Emigratie en subjectieve belastingplicht 
Statutaire zetel, werkelijke zetel 
Art. 54 DBG bevat niet alleen een regeling over het begin van de subjectieve 
belastingplicht, maar ook een over het einde. Lid 2 luidt namelijk: 
"Die Steuerpflicht endet mit dem Abschluss der Liquidation, mit der Verlegung des 
Sitzes oder der tatsächlichen Verwaltung ins Ausland sowie mit dem Wegfall der in 
der Schweiz Steuerbaren Werte". 
de kapitaalsbelasting Verplaatsing van de statutaire zetel naar Zwitserland met behoud van 
rechtspersoonlijkheid is niet meer onderworpen aan de heffing van kapitaalsbelasting, de betref-
fende regeling is in 1991 vervallen. 
28. Von Siebenthal/Spon, loc.cit., p. 509, 516, zij spreken overigens alleen over vrijwillige 'Aufwer-
tung'. 
29. Von Siebenthal/Spon, loc.cit., p. 509. 
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Emigratie van de statutaire zetel of van de werkelijke zetel beëindigt de sub-
jectieve belastingplicht. De in art. 54 DBG bedoelde belastingplicht ziet zo-
wel op de onbeperkte als de beperkte belastingplicht, zodat kennelijk ook de 
overgang van onbeperkte belastingplicht naar beperkte belastingplicht (bij 
voorbeeld bij het achterblijven van ondernemingsactiviteiten in Zwitserland) 
moet worden aangemerkt als het einde van de belastingplicht in de zin van 
art. 54 DBG. Opmerkelijk is voorts dat krachtens de letterlijke tekst ver-
plaatsing van een van beide zetels reeds de beëindiging van de belasting-
plicht met zich meebrengt; het lijkt echter onwaarschijnlijk dat dit zo letter-
lijk moet worden opgevat. 
Emigratie statutaire zetel 
Alleen Zwitserse rechtspersonen kunnen hun statutaire zetel naar het buiten-
land verplaatsen; buitenlandse rechtspersonen beschikken immers niet over 
een binnenlandse statutaire zetel. In beginsel kan grensoverschrijdende ver-
plaatsing van de statutaire zetel slechts worden bereikt door liquidatie in 
Zwitserland en heroprichting in het buitenland30. Ook hiervoor heeft afzon-
derlijke vermelding van zetelverplaatsing naast liquidatie weinig zin. 
Evenals bij immigratie lijkt de vermelding van zetelverplaatsing in art. 
54 lid 2 vooral te zien op de regeling van de IPRG, op grond waarvan een 
Zwitserse vennootschap zich met behoud van rechtspersoonlijkheid kan on-
derwerpen aan buitenlands recht, hetgeen uiteraard leidt tot uitschrijving 
van de binnenlandse statutaire zetel uit het Zwitserse handelsregister (art. 
164 lid 1 IPRG). De emigratie van de statutaire zetel met behoud van rechts-
persoonlijkheid op grond van de Bundesratsbeschluss betreffend vorsorg-
liche Schutzmassnahmen für juristische Personen, Personengesellschaften 
und Einzelfirmen van 1957 (BRB) is van de werking van art. 54 DBG uitge-
zonderd (art. 54 lid 4 DBG; zie onder). 
Of ook sprake is van beëindiging van de belastingplicht in de zin van 
art. 54 DBG indien de Zwitserse rechtspersoon zich weliswaar onderwerpt 
aan buitenlands recht, maar feitelijk gevestigd blijft in Zwitserland, is, zoals 
hierboven reeds is aangegeven, niet geheel duidelijk. 
Emigratie werkelijke zetel 
Voor emigratie van de werkelijke zetel komen zowel Zwitserse als buiten-
landse rechtspersonen in aanmerking. Voor buitenlandse rechtspersonen 
betekent de emigratie tegelijkertijd het einde van de onbeperkte belasting-
plicht. Voor Zwitserse rechtspersonen met statutaire zetel in Zwitserland 
blijft, naar het lijkt (zie boven), de onbeperkte belastingplicht gewoon in 
stand. 
30. Zie §5.2.12. 
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14.5.2 Eindafrekening bij emigratie 
Verplaatsing van activa naar het buitenland 
Vóór de invoering van het DBG kon de vraag naar afrekening bij zetelver-
plaatsing worden behandeld in het meer algemene kader van de onttrekking 
van stille reserves aan de Zwitserse belastingheffing door overbrenging van 
activa naar het buitenland ('Entstrickungsprinzip1)31. Hoewel een wettelijke 
afrekeningsverplichting ontbrak, werd verdedigd dat een dergelijke onttrek-
king leidde tot afrekening over de stille reserves, hetzij reeds op het moment 
van de overbrenging, hetzij later, bij de daadwerkelijke realisatie32. 
Inmiddels is het 'Entstrickungsprinzip' neergelegd in de wet. Art. 18 
lid 2 DBG stelt voor ondernemers/natuurlijke personen onder andere de 
overbrenging van ondernemingsvermogen naar een buitenlandse vaste in-
richting gelijk aan vervreemding. Art. 8 lid 1 StHG bevat een vergelijkbare 
regeling33. Voor rechtspersonen geldt een enigszins andere benadering. 
Fictieve liquidatie 
Bij rechtspersonen wordt de verplaatsing van de statutaire zetel of de feite-
lijke leiding naar het buitenland, in afwijking van het feit dat de rechtsper-
soon als zodanig voortbestaat, voor de belastingheffing beschouwd als een 
liquidatie. 'Liquidationsgewinne' behoren krachtens art. 58 lid 1 sub с DBG 
tot de belastbare winst. De slotzin van voormeld artikellid bepaalt: 
"Der Liquidation ist die Verlegung des Sitzes, der Verwaltung, eines Geschäftsbe-
triebes oder einer Betriebsstätte ins Ausland gleichgestellt". 
Evenals bij art. 54 lid 2 DBG dient ook hier de tekst niet al te letterlijk te 
worden opgevat; kennelijk is alleen de zetelverplaatsing die leidt tot beëin-
diging van de onbeperkte belastingplicht beoogd34. Eenzelfde regeling ligt, a 
contrario, besloten in art. 24 lid 2 sub b StHG35. 
Ook in Zwitserland speelt de vraag naar de omvang van de eindafreke-
ningsverplichting: dient ook te worden afgerekend over vaste-inrichtingsver-
31. Dit doet zich voor bij de overbrenging van activa naar een buitenlandse vaste inrichting voor zo-
ver de winst van die buitenlandse vaste inrichtingen is uitgezonderd van de belastbare wereld -
winst of met meer belastbaar is op grond van een belastingverdrag (t.a v. de oude regeling Von 
Siebenthal/Spon, loc.cit., p. 503, ш de huidige regeling art 52 DBG, t.a.v. het StHG dat ш be­
ginsel wel de wereldwinst belast E. Hohn/P. Athanas, Das neue Bundesrecht über die direkten 
Steuern, Bem/Stuttgart/Wien 1993, p. 441-442) 
32. Uitgebreid hieromtrent Von Siebenlhal/Spon, loc cit., p. 517-521. 
33. Kritisch omtrent de regeling van ait 8 StHG Hohn/Athanas, op cit, p. 441-442. 
34. Zulks kan worden opgemaakt uit Hohn/Athanas, op.cit, p. 442. 
35. Hohn/Athanas, op.cit, ρ 442. Art 24 üd 2, aanhef en sub b StHG luidt 
"Kein steuerbarer Gewinn entsteht durch (. .) 
с Verlegung des Sitzes, der Verwaltung, eines Geschäftsbetriebes oder einer Betriebsstätte in ei-
nen andern Kanton, soweit keine Veräusserungen oder buchmässigen Aufwertungen vorgenom-
men werden". 
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mogen dat in Zwitserland achterblijft? Van een 'Entstrickung' is dan immers 
geen sprake? De letterlijke tekst lijkt inderdaad te dwingen tot de conclusie 
dat over het gehele vermogen dient te worden afgerekend. In de literatuur 
wordt echter verdedigd dat afrekening niet hoeft plaats te vinden ten aanzien 
van stille reserves die aan de Zwitserse belastingheffing onderworpen blij-
ven36. De zetelverplaatsing kan dan bij voorbeeld worden beschouwd als een 
'Teilliquidation', een gedeeltelijke liquidatie, welke in dit geval alleen 
betrekking heeft op het ondernemingsvermogen dat voortaan buiten de 
reikwijdte van de Zwitserse belastingwet valt37. 
Zetelverplaatsing in tijden van nood (BRB) 
Art. 54 lid 4 DBG maakt een uitzondering voor de tijdelijke zetelverplaat-
sing in tijden van nood, zoals geregeld in de eerder behandelde BRB38. 
Krachtens art. 12 lid 2 BRB blijven verplaatste rechtspersonen onderworpen 
aan het Zwitserse recht zoals dat gold ten tijde van de zetelverplaatsing. 
Deze bepaling heeft dus niet alleen tot gevolg dat de 'nationaliteit' van de 
rechtspersoon niet verandert, maar ook dat de rechtspersoon van een fiscale 
eindafrekening verschoond blijft. 
Of de rechtspersoon na verplaatsing onderworpen blijft aan de Zwit-
serse belastingheffing en, zo ja, hoe de Zwitserse overheid in ballingschap 
die heffing denkt te effectueren, is niet geheel duidelijk. Indien een rechts-
persoon eenmaal onderdak heeft gevonden in het buitenland, zal die rechts-
persoon doorgaans ook over een fiscale vestigingsplaats in dat land beschik-
ken. Of het gastland dan bereid is eigen opbrengst af te staan, valt ten zeer-
ste te betwijfelen. Spiegelbeeldregelingen, zoals de inmiddels vervangen 
Antilliaanse Landsverordening zetelverplaatsing derde landen uit 1965 (nog 
steeds van kracht op Aruba) en de regeling van de Temporary Transfer' van 
art. 389 Delaware General Corporation Law, bieden daarvoor in elk geval 
geen enkel aanknopingspunt. 
Het feit dat de zetelverplaatsing op grond van de BRB niet leidt tot 
eindafrekening over stille reserves neemt niet weg dat de lopende fiscale 
verplichtingen voor het vertrek moeten worden afgewikkeld (art. 5 BRB). 
Op grond van deze regeling dient de betreffende 'Kamer van Koophandel' 
de Zwitserse belastingdienst op de hoogte te stellen van het besluit tot zetel-
verplaatsing (welk besluit op elk moment genomen kan worden, dus ook als 
nog geen sprake is van een noodsituatie). Desgewenst kan de fiscus vervol-
gens voor de bestaande en latente belastingschulden zekerheid verlangen. 
De fiscus kan de geboden zekerheid tenslotte zonder tussenkomst van de 
rechter benutten. De belastingplichtige kan daartegen bezwaar maken; 
36. Hohn/Athanas, op.cit., p. 442-444; Von Siebenthal/Spori. loc.cit., p. 525, onder verwijzing naar 
verdere literatuur. 
37. Hohn/Athanas, op.cit, p. 443. 
38. Zie § 5.3. 
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schorsende werking heeft dit bezwaar echter niet. De regeling kan dus in elk 
geval niet worden gebruikt om bestaande of latente fiscale verplichtingen te 
ontlopen. 
Zetelverplaatsing onder gewone omstandigheden (IPRG) 
Zoals gezegd, verhindert het behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelver-
plaatsing op grond van art. 163 IPRG niet dat fiscaal wordt afgerekend alsof 
de rechtspersoon wordt geliquideerd. De emigrerende rechtspersoon zal dus 
niet alleen zijn lopende fiscale verplichtingen moeten afhandelen, maar ook 
de belastingschuld die voortvloeit uit de liquidatieheffing. 
Het IPRG schrijft wèl voor dat schulden moeten worden voldaan of 
dat daarvoor zekerheid wordt geboden (art. 164 IPRG); het bevat echter 
geen specifieke voorschriften omtrent de fiscale schuldafwikkeling39. Dit 
vormt echter geen probleem, aangezien het DBG een veel verdergaande re-
geling kent. Krachtens art. 55 zijn de met het bestuur van de rechtspersoon 
belaste personen in beginsel hoofdelijk aansprakelijk voor de verschuldigde 
belasting40. Aan deze aansprakelijkheid kan de bestuurder zich slechts 
onttrekken indien hij aantoont dat hij de vereiste zorgvuldigheid in acht 
heeft genomen. De omvang van de aansprakelijkheid bedraagt overigens ten 
hoogste het 'Reinvermögen' van de rechtspersoon. 
Verrechnungssteuer 
De Zwitserse dividendbelasting ('Verrechnungssteuer') valt buiten de reik-
wijdte van dit hoofdstuk. Ik volsta dan ook met de vermelding dat deze 
bronheffing een afrekeningsverplichting kent in geval van verplaatsing van 
de statutaire zetel naar het buitenland (art. 4 lid 2 VStG). In de literatuur 
wordt tegen de afrekeningsverplichting als voornaamste bezwaar geuit dat 
de rechtspersoon feitelijk niets uitkeert en dus ook geen bronheffing kan in-
houden, hetgeen tot grote problemen leidt indien de rechtspersoon niet over 
voldoende liquiditeiten beschikt om de belasting af te dragen41. 
14.6 Conclusies 
Het Zwitserse belastingrecht sluit deels aan bij de privaatrechtelijke gevol-
gen van zetelverplaatsing, namelijk wèl voor de fiscale kwalificatie van de 
rechtspersoon als belastingsubject en niet voor de bepaling van de belastbare 
grondslag. 
39. Dat met de in art. 164 genoemde Oläubiger* ook de fiscus zou zijn bedoeld, acht ik met aanne-
melijk. 
40. De regeling komt niet voor in het StHG. 
41. W. Pfund, Die eidgenössische Verrechnungsstelle!-, Basel 1971, p. 194. 
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De fiscale kwalificatie van buitenlandse rechtspersonen met binnenlandse 
feitelijke leiding levert, als gevolg van de nauwe aansluiting van het belas-
tingrecht bij het (internationaal) privaatrecht, geen noemenswaardige pro-
blemen op. Uitgangspunt is de keuze voor het incorporatiestelsel. Anders 
dan bij voorbeeld in Duitsland het geval is, kunnen buitenlandse rechtsper-
sonen zich feitelijk in Zwitserland vestigen zonder daarmee hun status van 
buitenlandse rechtspersoon te verliezen. 
Het belastingrecht hanteert geen eigen maatstaven voor de vraag of 
sprake is van een rechtspersoon, maar sluit zich volledig aan bij de kwalifi-
catie van de buitenlandse rechtsvorm op grond van het Zwitserse incorpora-
tiestelsel. Staat de privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid eenmaal vast, dan 
is daarmee ook de fiscale zelfstandigheid een gegeven. 
Overigens zijn niet alleen rechtspersonen belastingsubject; aan de be-
perkte belastingplicht zijn tevens onderworpen buitenlandse personenven-
nootschappen zonder rechtspersoonlijkheid. Voor vennootschappen met een 
buitenlandse fiscale vestigingsplaats maakt het bezit van rechtspersoonlijk-
heid dus niet uit. Zou een buitenlandse personenvennootschap/niet-rechts-
persoon zich fiscaal vestigen in Zwitserland, dan zou zij, vóór de immigratie 
onderworpen aan de belasting voor rechtspersonen, na de immigratie fiscaal 
transparant zijn. Bij rechtspersonen doet deze problematiek zich echter niet 
voor. 
Uiteraard is ook het feit dat buitenlandse rechtspersonen zich met be-
houd van rechtspersoonlijkheid in een Zwitserse rechtspersoon kunnen om-
vormen van belang voor de fiscale kwalificatie. De op deze wijze tot stand 
gekomen rechtsvorm zal ook voor het Zwitserse belastingrecht als een bin-
nenlandse rechtsvorm, met een binnenlandse fiscale vestigingsplaats, wor-
den beschouwd. Het begrip 'statutaire zetel', een van de twee aanknopings-
punten voor fiscaal inwonerschap, is voor privaat- en fiscaalrecht immers 
identiek. Daarentegen zal een Zwitserse rechtspersoon die is omgezet in een 
buitenlandse rechtspersoon op grond van een binnenlandse feitelijke leiding, 
het andere aanknopingspunt voor fiscaal inwonerschap, nog steeds onbe-
perkt belastingplichtig zijn, zij het in de hoedanigheid van buitenlandse 
rechtspersoon. 
Voor de fiscale winstbepaling is het niet maatgevend dat verplaatsing 
van de feitelijke leiding of van de statutaire zetel (in het kader van zetelver-
plaatsing op grond van de IPRG) plaatsvindt met behoud van rechtspersoon-
lijkheid. Bij immigratie wordt de openingsbalans opgesteld alsof sprake is 
van een nieuw opgerichte rechtspersoon (step-up), zij het dat, naar het lijkt, 
de stille reserves die zich bevinden in een vóór de immigratie reeds in Zwit-
serland aanwezige vaste inrichting kunnen worden doorgeschoven (boek-
waarde). 
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Emigratie wordt, ondanks de privaatrechtelijke continuïteit, be-
schouwd als liquidatie van de rechtspersoon, met als gevolg dat deze gecon-
fronteerd wordt met een afrekeningsverpl ich ting. Nog onbeantwoord is de 
vraag of de afrekeningsverplichting zich ook uitstrekt tot vermogen dat in 
een Zwitserse vaste inrichting achterblijft. 
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15. Zetelverplaatsing en winstbelasting 
België 
15.1 Vestigingsplaats 
15.1.1 Binnenlandse vennootschappen 
Vennootschappen worden in België zelfstandig belast voor hun winst. In het 
binnenland gevestigde vennootschappen zijn onderworpen aan de vennoot-
schapsbelasting; in het buitenland gevestigde vennootschappen zijn onder-
worpen aan de belasting der niet-verblijfhouders. Beide heffingen maken, 
samen met de personenbelasting (natuurlijke personen) en de rechtsperso-
nenbelasting (rechtspersonen zonder winstoogmerk, waaronder publiekrech-
telijke) deel uit van het Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992 (hierna: 
W.I.B.)1. 
De vennootschapsbelasting omschrijft in art. 179 W.I.B. de kring van belas-
tingsubjecten als: "de binnenlandse vennootschappen"2. Binnenlandse ven-
nootschappen ('sociétés résidentes') zijn krachtens art. 2 lid 2 sub 2° W.I.B.: 
"vennootschappen die in België hun maatschappelijke zetel, hun voornaamste in-
richting of hun zetel van bestuur of beheer hebben"3. 
Letterlijk genomen bevat de tekst drie alternatieve aanknopingspunten die 
elk zelfstandig tot binnenlandse belastingplicht kunnen leiden (statutaire 
zetel, voornaamste inrichting en zetel van bestuur of beheer). De vermelding 
van zetel van bestuur of beheer komt echter blijkens de wetsgeschiedenis 
geen zelfstandige betekenis toe: dit is in de bepaling opgenomen louter ter 
verduidelijking van het criterium 'voornaamste inrichting'4. 'Zetel van be-
stuur en beheer1 en 'voornaamste inrichting' zijn dus synoniemen5. 
1. Het Wetboek ал de inkomstenbelastingen 1992, gecoördineerd bij Koninklijk Besluit van 10 
apnl 1992, bekrachtigd bij Wet van 12 juni 1992, B.S. 30 juli 1992. 
2. De vermelding in art. 179 van de hier verder met ter zake doende gemeentespaarkassen heb ik 
achterwege gelaten. 
3. In de Franse tekst luidt de passage waar het hier om te doen is: "...en Belgique leur siège social, 
leur principal établissement ou leur siège de direction ou d'administration ..." 
4. J.-P. Lagae, De migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen, Liber 
amicorum E. Knngs, Brussel 1991, p. 1040. 
5. Тле. ook L. Hinnekens, La société et son siège en droit fiscal Belge, Fiscalité Européenne - Re-
vue, 1984, p. 56. 
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Werkelijke hoofdleiding 
De 'voornaamste inrichting' ziet blijkens Lagae op "de reële leidingszetel"6 
en in de woorden van Hinnekens, op "Ie centre de l'activité juridique de la 
société, l'endroit d'où les directives émanent et où s'exerce le contrôle su-
prême"7. Dit is, aldus Hinnekens, naast de plaats van de aandeelhoudersver-
gaderingen, met name de plaats waar de directie als hoogste bestuursorgaan 
van de vennootschap normaliter bijeenkomt. Het gaat daarbij om de vraag 
bij wie zich feitelijk de bestuursmacht bevindt en waar die effectief wordt 
uitgeoefend; formele bevoegdheden en formele (bijv. buitenlandse) verga-
derplaatsen doen minder ter zake. Voorts kan bij de zoektocht naar de reële 
leidingzetel nog een aanwijzing worden gevonden in de plaats waar de ar-
chieven worden bewaard en waar de centrale boekhouding zich bevindt8. De 
exploitatiezetel, het centrum van de bedrijfsuitoefening, is niet (meer) van 
belang9. 
Statutaire zetel 
De rol van de afzonderlijk, naast de 'voornaamste inrichting' vermelde 
'maatschappelijke zetel' ('siège social') in art. 2 lid 2 sub 2 W.I.B. is niet ge-
heel duidelijk. Waar aanvankelijk ook hier waarschijnlijk slechts een syno-
niem met 'voornaamste inrichting' beoogd was10 - de vennootschap vermeldt 
immers normaliter in de statuten waar zich haar voornaamste inrichting be-
vindt" -, kan inmiddels niet worden uitgesloten dat aan dit criterium enige 
zelfstandige betekenis toekomt. In de rechtsleer is inmiddels aanvaard dat 
de formele, statutaire zetel niet samen hoeft te vallen met de werkelijke 
zetel12. De 'maatschappelijke zetel' van art. 2 lid 2 W.I.B. zou dan duiden op 
die formele, statutaire zetel. Als gevolg van deze evolutie in de betekenis 
van het begrip 'maatschappelijke zetel' is een zekere spanning ontstaan tus-
sen de letterlijke tekst (die 'maatschappelijke zetel' en 'voornaamste inrich-
ting' met het woord 'of verbindt) en de schijnbare bedoeling van de wetge-
ver. Komt op grond van het woordje 'of aan de maatschappelijke zetel een 
autonome betekenis toe als aanknopingspunt voor een binnenlandse fiscale 
zetel? 
6. Lagae, loc.cit., p. 1040. 
7. Hinnekens, loc.cit., p. 56. 
8. L. Hinnekens, De basis- en brievenbusvennootschappen in het Belgische belastingrecht, AFT, 
1983, p. 92. 
9. Lagae, loc.cit, p. 1032. 
10. Aldus Lagae, loc.cit., p. 1033, onder verwijzing naar de wetsgeschiedenis. 
11. H. Lévy Morelle, in: The fiscal residence of companies, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 
72a, Deventer 1987, p. 236. 
12. Zie Lagae, loc.cit, p. 1033. 
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Het Hof van Beroep Brussel 29 juni 1982 (Mines d'Aljustrel)13 overwoog 
met betrekking tot een naar Belgisch recht opgerichte vennootschap die van-
uit het buitenland werd geleid en bestuurd: 
"que le seul fait que le siège statutaire est situé en Belgique crée une présomption à 
cet égard, mais n'est pas suffisant pour déterminer juris et de jure que la société est 
soumise à l'impôt sur les sociétés belges". 
In de Belgische literatuur wordt doorgaans uit dit arrest afgeleid dat de sta-
tutaire zetel slechts een weerlegbaar vermoeden bevat, welk vermoeden op-
zij wordt gezet indien wordt aangetoond dat de plaats van de werkelijke 
hoofdvestiging zich in een ander land bevindt14. De statutaire zetel die niet 
met de werkelijke leidingszetel overeenkomt is 'fictief en voor de belasting-
heffing van geen betekenis15. Zo in het algemeen gesteld, wordt zowel de 
buitenlandse als de binnenlandse fictieve statutaire zetel door de feitelijke 
vestigingsplaats opzijgezet16. 
Zowel Lagae17 als Hinnekens18 sluiten echter in de praktijk belasting-
plicht, louter op grond van een fictieve binnenlandse statutaire zetel, niet uit. 
Zo wenst de Belgische fiscus een vennootschap opgericht naar Belgisch 
recht met statutaire zetel in België maar bestuurszetel in het buitenland als 
inwoner te onderwerpen aan de Belgische vennootschapsbelasting en de 
roerende voorheffing19. Belastingplichtig is immers - in deze door Lagae en 
Hinnekens verworpen optiek - de vennootschap die de maatschappelijke 
zetel of de voornaamste inrichting in België heeft? Het woord 'of in art. 94 
(oud) W.I.B.20 zou kunnen worden opgevat in de betekenis van 'hetzij' 
('soit'), met als gevolg dat ook betekenis toekomt aan statuten die in strijd 
met de werkelijkheid een plaats in België aanwijzen als zetel van de ven-
nootschap. 
Een argument tegen de interpretatie van 'of in de zin van 'hetzij' zou 
gevonden kunnen worden in het feit dat het vestigingsplaatscriterium ('maat-
schappelijke zetel, voornaamste inrichting of zetel van bestuur of beheer') 
ook geldt voor buitenlandse vennootschappen (art. 2 lid 2 sub 5 W.I.B.)21. 
Een dergelijke bilateralisering functioneert immers alleen bij een enkelvou-
13. Hof van Beroep Brussel 29 juni 1982, FJF 1982, nr. 82/119. 
14. Lagae, loc.ciL, p. 1038, Hinnekens, La société et son siège en droit fìsca) Belge, loc.cit., p. 58, 
Hinnekens, Vennootschap en Belastingen, Deel III, 2, 574, A J.J. Spruyt, 'Base companies' fis-
caal juridische analyse, Brussel 1986, p. 242-243, Lévy Morelle, loccit, p. 236, E. van der 
Bruggen, Het fiscale regime van naar België verplaatste vennootschappen, TRV 1994, p. 488. 
15. Hinnekens, La société et son siège en droit fiscal Belge, loc.ciL, p 58. 
16. Zie met name Levy Morelle, loc.ciL, p. 237, Van der Bruggen, loc.ciL, p. 489. 
17. Lagae, loc.ciL, p. 1041 
18. Hinnekens, La société et son siège en droit fiscal Belge, loc.ciL, p. 58. 
19. Hinnekens, Vennootschap en Belastingen, Deel III, 2,578. 
20. M.i v. 1992 is de betreffende passage ondergebracht ш art. 2 lid 2 sub 2_ W I.B. 
21. Art. 2 lid 2 sub 5 W.I.B. luidt "Buitenlandse vennootschap enigerlei vennootschap die in België 
geen maatschappelijke zetel, voornaamste inrichting of zetel van bestuur of beheer heeft". 
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dig aanknopingspunt. Zouden 'maatschappelijke zetel' en 'voornaamste in-
richting' inderdaad gelijkwaardige alternatieven zijn (dus twee aanknopings-
punten), dan zou een vennootschap met binnenlandse maatschappelijke zetel 
en buitenlandse voornaamste inrichting tegelijkertijd binnenlandse en bui-
tenlandse vennootschap zijn en dus tegelijkertijd aan de vennootschapsbe-
lasting en aan de belasting der niet-verblijfhouders onderworpen zijn22. In-
dien maatschappelijke zetel en voornaamste inrichting echter naar dezelfde 
plaats verwijzen, sluit de status van binnenlandse vennootschap die van bui-
tenlandse vennootschap uit (en omgekeerd). Alleen in dat geval vormen de 
binnenlandse belastingplicht (vennootschapsbelasting) en buitenlandse be-
lastingplicht (belasting der niet-verblijfhouders) eikaars logische comple-
ment. 
15.1.2 Parallel fiscale en vennootschapsrechtelijke zetel 
Het fiscale vestigingsplaatsbegrip 'voornaamste inrichting' vertoont een gro-
te overeenkomst met de 'hoofdvestiging' van art. 197 SWHV, de werkelijke 
zetel in het vennootschapsrecht23. De Franse tekst - de 'moedertekst' van de 
Belgische federale wetgeving - duidt beide zetels aan met 'principal établis-
sement', welk begrip voor toepassing van beide rechtsgebieden dezelfde in-
houd heeft24. Fiscale en vennootschapsrechtelijke vestiging lopen dus nage-
noeg parallel. Heeft een vennootschap de feitelijke hoofdleiding in België, 
dan is zij zowel voor de Belgische vennootschapswet als voor de Belgische 
vennootschapsbelasting in België gevestigd, ongeacht de plaats waar de 
statutaire zetel zich bevindt. Bevinden werkelijke hoofdleiding van een ven-
nootschap en statutaire zetel zich in het buitenland, dan is de vennootschap 
voor toepassing van beide wetten niet in België gevestigd. 
Heeft de feitelijk vanuit het buitenland bestuurde vennootschap de 
statutaire zetel in België, dan houdt de parallel waarschijnlijk op; de ven-
nootschap is niet onderworpen aan het Belgische vennootschapsrecht (art. 
197 SWHV), maar eventueel wel aan de Belgische vennootschapsbelasting 
(met name bij onbekendheid omtrent de plaats van hoofdvestiging). 
Overigens is het discutabel of deze situatie zich uit vennootschapsrech-
telijk oogpunt kan voordoen, aangezien onzeker is of verplaatsing van de 
werkelijke zetel van een naar Belgisch recht opgerichte vennootschap naar 
het buitenland met behoud van rechtspersoonlijkheid kan geschieden. Een 
dergelijke zetelverplaatsing stuit niet op bezwaren van vennootschapsrechte-
lijke aard indien het land van de werkelijke zetel het incorporatiestelsel han-
22. Zie Lagae, loc.cit, p. 1035. 
23. Hinnekens, loc.ciL, p. 63; Sprayt, op.cit., p. 232. 
24. Hinnekens, loc.cit., p. 63, geeft als gebruikelijke definitie van de vennootschapsrechtelijke zetel 
van een vennootschap: "le siège de son administration, le lieu où elle tient sa comptabilité géné-
rale, où elle garde ses archives, où se réunissent ses assemblées générales, en un mot, où se con-
centrent l'activité directrice, le centre des intérêts et des affaires sociales". 
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teert, zoals Nederland of Engeland. Belgisch i.p.r. accepteert immers renvoi 
met als gevolg dat de vennootschap, ondanks de buitenlandse hoofdvesti-
ging, aan het Belgische vennootschapsrecht onderworpen blijft. Het hante-
ren van de binnenlandse statutaire zetel als zelfstandig aanknopingspunt in 
fiscalibus zou in geval van renvoi juist wel leiden tot een parallel tussen Bel-
gische 'nationaliteit' en belastingplicht voor de Belgische vennootschapsbe-
lasting. De (veronderstelde) autonome functie van de (binnenlandse) statu-
taire zetel is dus niet van alle zin ontbloot. 
15.2 Kwalificatie buitenlandse vennootschappen als belastingsubject 
15.2.1 Rechtspersoonlijkheid vereist voor onderworpenheid 
Art. 2 lid 2 sub Io W.I.B., laatstelijk gewijzigd bij Wet van 6 juli 199425, 
definieert het begrip 'vennootschap' als: 
"enigerlei vennootschap, vereniging, inrichting of instelling die, regelmatig is opge-
richt, rechtspersoonlijkheid bezit en een onderneming exploiteert of zich bezighoudt 
met verrichtingen van winstgevende aard". 
Alleen binnenlandse vennootschappen met rechtspersoonlijkheid zijn dus 
aan de vennootschapsbelasting onderworpen. Dit kunnen zowel vennoot-
schappen zijn opgericht naar Belgisch recht als vennootschappen opgericht 
naar vreemd recht. Aanvankelijk, dat wil zeggen, na de coördinatie bij Ko-
ninklijk Besluit van 10 april 199226, kwam dit ook tot uitdrukking in de 
(inmiddels weer gewijzigde) tekst van art. 2 lid 2 sub 2° W.I.B., dat 'binnen-
landse vennootschap' omschreef als "een naar Belgisch recht en naar buiten-
lands recht opgerichte vennootschap" etc. 
Naar Belgisch recht opgerichte vennootschap met binnenlandse werkelijke 
zetel 
Naar Belgisch recht opgerichte vennootschappen met rechtspersoonlijkheid 
zijn onder andere de handelsvennootschappen van art. 2 SWHV27. Mits re-
gelmatig opgericht28, vloeit de rechtspersoonlijkheid uit de wet (art. 2 
SWHV) voort. Het Belgische belastingrecht hanteert ten aanzien van deze 
25. Art. 91 lid 2 Wet 6 juli 1994, B.S. 16 juli 1994. Deze wetswijziging is van kracht met ingang van 
aanslagjaar 1992. 
26. KB van 10 apnl 1992, bekrachtigd bij Wet van 12 juni 1992, B.S. 30 juli 1992. 
27. Dit zijn de vennootschap onder firma, de gewone commanditaire vennootschap, de naamloze 
vennootschap, de commanditaire vennootschap op aandelen, de besloten vennootschap met be-
perkte aansprakelijkheid en de coöperatieve vennootschap, zowel die met beperkte als die met 
onbeperkte aansprakelijkheid. 
28. Zie art 29 W.I.B. 
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vennootschappen geen autonome kwalificatie en sluit zonder meer bij de 
vennootschapsrechtelijke rechtspersoonlijkheid aan. 
Naar Belgisch recht opgerichte vennootschap met binnenlandse statutaire 
zetel 
Het is onzeker of een naar Belgisch recht opgerichte vennootschap met be-
houd van rechtspersoonlijkheid de werkelijke leiding kan verplaatsen naar 
het buitenland. Alleen ingeval van renvoi door het werkelijke-zetelrecht 
mag er vooralsnog vanuit worden gegaan dat het Belgische vennootschaps-
statuut en daarmee de Belgische rechtspersoonlijkheid in stand blijft29. In-
dien geen sprake is van renvoi en indien de verplaatsing inderdaad zou lei-
den tot ontbinding van de vennootschap, is het aannemelijk dat deze ont-
binding ook doorwerkt in de vennootschapsbelasting. 
Zou de verplaatsing van de werkelijke zetel naar het buitenland (geen 
renvoi) gepaard gaan met een nationaliteitsverandering zonder onderbreking 
van rechtspersoonlijkheid, dan is het aannemelijk dat ook voor het belas-
tingrecht, zonder ontbinding van de voorheen Belgische vennootschap, deze 
voortaan gekwalificeerd wordt als een buitenlandse vennootschap (buiten-
landse vestiging en beheerst door buitenlands recht). 
Overigens is, teneinde de weg naar een fiscaal geruisloze emigratie bij 
voorbaat af te sluiten, kort na RvS 29 juni 198730, een fictieve ontbinding bij 
emigratie voor de belastingwet ingevoerd. 
15.2.2 Rechtspersoonlijkheid buitenlandse vennootschap 
Ten aanzien van de naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen doet 
zich een probleem voor. Onderwerping aan de vennootschapsbelasting (bin-
nenlandse werkelijke leiding) betekent ingevolge het werkelijke-zetelcrite-
rium van art. 197 SWHV immers tegelijkertijd onderwerping aan het Belgi-
sche vennootschapsrecht. De vraag of de vennootschap rechtspersoonlijk-
heid heeft, is dan minder eenvoudig te beantwoorden. 
Welk recht is nu bepalend voor de vraag of een vennootschap, opge-
richt naar vreemd recht, maar met werkelijke leiding in België, rechtsper-
soon is? De wetgever had aanvankelijk onvoldoende rekening gehouden met 
deze kwalificatieproblematiek. Zoals vermeld, ving art. 2 lid 2 sub 2°, na de 
coördinatie, de omschrijving van 'binnenlandse vennootschappen' aan met: 
"naar Belgisch recht en naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen" etc. 
29. Zie § 6.4. 
30. Besproken in § 6.4. 
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Dit kwam niet overeen met de Franstalige tekst, die de definitie van sociétés 
résidentes opende met: 
"les sociétés de droit belge et de droit étranger" etc. 
Terwijl de Nederlandstalige tekst uitging van oprichting naar Belgisch c.q. 
buitenlands recht, ging de Franstalige tekst uit van onderwerping aan Bel-
gisch c.q. buitenlands vennootschapsrecht31. Oprichting naar buitenlands 
recht en een binnenlandse werkelijke-leidingszetel gaan, zo blijkt reeds uit 
art. 197 SWHV, heel goed samen. Onderwerping aan buitenlands vennoot-
schapsrecht en een binnenlandse leidingszetel gaan echter krachtens art. 197 
SWHV niet samen; uit die bepaling vloeit immers voort dat een in het bin-
nenland gevestigde vennootschap onderworpen is aan Belgisch vennoot-
schapsrecht. De Franstalige versie van de bepaling zou derhalve innerlijk te-
genstrijdig zijn voor wat betreft de vermelding van 'sociétés de droit étran-
ger'; tegelijkertijd zou de vermelding van de 'sociétés de droit belge' aan de 
omschrijving van 'binnenlandse vennootschap' niets toevoegen32. Met het 
oog op de discrepantie tussen de twee versies van de bepaling is de verwij-
zing naar het oprichtingsrecht, resp. het recht dat de vennootschap beheerst, 
met terugwerkende kracht tot het aanslagjaar 1992 komen te vervallen. 
Bij de kennelijke optiek van de Belgische wetgever dat een binnenlandse 
vennootschap voor de vennootschapsbelasting altijd een 'société de droit 
belge' is, past mijns inziens een kleine kanttekening. Zoals hierboven is aan-
gegeven, is het niet duidelijk of de fiscale binnenlandse vestigingsplaats in 
alle gevallen volledig samenvalt met de vennootschapsrechtelijke binnen-
landse zetel. Tegelijkertijd impliceert de wetswijziging dat de kwalificatie 
van een vennootschap als een 'société de droit belge' of als een 'société de 
droit étranger' wordt beantwoord aan de hand van de regels van Belgisch 
i.p.r. (het werkelijke-zetelstelsel). Derhalve: fiscale autonomie voor wat be-
treft het vestigingsplaatsbegrip en fiscale concordantie voor wat betreft de 
erkenning als rechtspersoon. Op grond van deze veronderstelde samenloop 
is het (in theorie) niet uitgesloten dat een binnenlandse vennootschap voor 
de belastingwet tegelijkertijd een buitenlandse vennootschap is voor het pri-
vaatrecht, zodat de rechtspersoonlijkheid van die vennootschap, ook voor 
het belastingrecht, aan de hand van het buitenlandse recht moet worden be-
oordeeld. Een dergelijke situatie doet zich mogelijkerwijs voor bij een naar 
31. Zíe omtrent de discrepantie tussen beide teksten: Jaaroverzicht 1994, De Fiscale Koerier 199S, p. 
44-45, met verwijzing naar de relevante wetsgeschiedenis, alsmede het jaaroverzicht in TRV 
199S, p. 166, beide onder verwijzing naar J. Kirkpatrick, Le régime fiscal des sociétés en Bel-
gique, Brussel 1992, p. 38; zie voorts: Hinnekens, Vennootschap en Belastingen, Deel III, 2, 67S. 
32. Zie het in de vorige noot vermelde jaaroverzicht 1994, dat opmerkelijk genoeg wel wijst op het 
pleonasme, maar niet op de - m.i. meer zwaarderwegende - contradictio in terminis. 
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Belgisch recht opgerichte vennootschap met binnenlandse statutaire en bui­
tenlandse werkelijke zetel. 
15.2.3 Kwalificatiemethoden buitenlandse vennootschap 
In theorie laat zich een aantal manieren denken waarop de kwalificatie van 
een vennootschap als 'rechtspersoon' kan plaatsvinden. Spruyt maakt daartoe 
in zijn dissertatie onderscheid tussen de volgende twee mogelijkheden: 
kwalificatie aan de hand van het privaatrecht of rechtstreeks aan de hand 
van het belastingrecht33. 
Bij kwalificatie aan de hand van het privaatrecht dient zich de vraag 
aan welk privaatrecht beslissend is: intem privaatrecht, het oprichtingsrecht 
of het door het i.p.r. aangewezen privaatrecht. Bij toetsing aan intem pri­
vaatrecht is doorslaggevend of de buitenlandse rechtsvorm vergelijkbaar is 
met rechtsvormen die krachtens het interne privaatrecht rechtspersoonlijk­
heid genieten. Het eigen privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheidsbegrip 
wordt als het ware als een mal over de buitenlandse rechtsvorm heen ge­
schoven. In de tweede variant is beslissend of het oprichtingsrecht aan de 
rechtsvorm rechtspersoonlijkheid verleent; hier hanteert het belastingrecht 
dus een eigen collisieregel. In de derde variant is het door het i.p.r. aange­
wezen privaatrecht maatgevend; in dit geval wordt aansluiting gezocht bij 
de privaatrechtelijke erkenning van de buitenlandse rechtspersoonlijkheid. 
Bij de kwalificatie aan de hand van het belastingrecht zijn er weer 
twee mogelijkheden: binnenlands of buitenlands belastingrecht. Bij toetsing 
aan het interne belastingrecht wordt de buitenlandse rechtsvorm vergeleken 
met rechtsvormen die de belastingwet in binnenlandse verhoudingen als 
entiteit beschouwt. Nu wordt dus het fiscale entiteitsbegrip als een mal over 
de buitenlandse rechtsvorm heengeschoven34. De laatste mogelijkheid ten­
slotte35 is dat rechtstreeks wordt aangehaakt bij de kwalificatie van de 
rechtsvorm volgens buitenlands belastingrecht36. 
Buitenlandse vennootschap met buitenlandse werkelijke leiding 
Buitenlandse vennootschappen met buitenlandse werkelijke leiding zijn niet 
onderworpen aan de vennootschapsbelasting en voor de belasting der niet-
verblijfhouders is de rechtspersoonlijkheid niet van belang. Ten aanzien van 
33 Sprayt, op.cit., ρ 36 e.ν. 
34. Deze 'autonome' fiscaalrechtelijke toetsing kan niet verhullen dal de rechtsvorm een privaat­
rechtelijk verschijnsel is en dat dus eerst een keuze nodig is ten aanzien van de het vennoot­
schapsstatuut van de rechtsvorm. Het ligt m ι. voor de hand ш dit geval het oprichtingsrecht als 
vertrekpunt te nemen Waar overigens het fiscale entiteitsbegnp in binnenlandse verhoudingen 
samenvalt met privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid, is er geen verschil met bovengenoemde 
toetsing aan intera privaatrecht (excl. i.p r.) 
35 Spruyt, op.cit., p. 222 e v. 
36. Ook hier ligt het voor de hand aan Ie sluiten bij hel belastingrecht van het opnchtingsland van de 
vennootschap. 
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deze vennootschappen gaat het in fiscalibus dan ook niet zozeer om de 
kwalificatie als belastingsubject, maar om de zelfstandigheid van de ven-
nootschap voor de heffing van personenbelasting bij die vennoten. Voor wat 
betreft de zelfstandigheid van buitenlandse vennootschappen met buiten-
landse werkelijke zetel sluit het Belgische belastingrecht zich volgens 
Sprayt volledig aan bij het Belgische privaatrecht, met inbegrip van het 
i.p.r.37. Heeft de vennootschap in het land van de werkelijke zetel rechts-
persoonlijkheid, dan wordt die rechtspersoonlijkheid in het Belgische pri-
vaatrecht erkend en is de vennootschap ook voor het Belgische belasting-
recht een zelfstandige entiteit. Het is zijns inziens niet relevant of aan verge-
lijkbare Belgische rechtsvormen rechtspersoonlijkheid toekomt, of verge-
lijkbare Belgische rechtsvormen een fiscale entiteit zijn en of de betreffende 
vennootschap in het land van vestiging als belastingsubject wordt be-
schouwd. 
Buitenlandse vennootschap met Belgische werkelijke leiding 
Bij naar vreemd recht opgerichte, feitelijk in België gevestigde vennoot-
schappen is rechtspersoonlijkheid van belang voor de kwalificatie van de 
vennootschap als belastingsubject. Volgens de heersende leer is het daarbij 
niet van belang of vergelijkbare Belgische rechtsvormen rechtspersoon zijn 
en evenmin of de vennootschap in haar oprichtingsland belastingsubject is38. 
Uiteraard is het de vraag waarbij dan wèl moet worden aangeknoopt. 
Volgens Hinnekens wordt de aanwezigheid van rechtspersoonlijkheid 
getoetst aan de hand van het oprichtingsrecht39. Verplaatsing van de werke-
lijke zetel naar België met behoud van rechtspersoonlijkheid is mogelijk in-
dien aan de eisen, geformuleerd in de Lamot-jurisprudentie (zie § 6.3.1), is 
voldaan. Handelt de vennootschap niet in overeenstemming met genoemde 
eisen (bijv. de vennootschap past de statuten niet aan het Belgische recht 
aan, of het emigratieland staat de verplaatsing niet toe), dan leidt de zetel-
verplaatsing tot verlies van rechtspersoonlijkheid ten opzichte van het Bel-
gische privaatrecht40. Door de rechtspersoonlijkheid te toetsen aan het op-
richtingsrecht doen de privaatrechtelijke gevolgen van de zetelverplaatsing 
echter niet ter zake. 
In dit verband wordt in de literatuur doorgaans gewezen op art. 102 
(oud) W.I.B.41, op grond waarvan een in het buitenland opgerichte vennoot-
37. Spruyt, op.cit., p. 224 e.v. 
38. Hinnekens, loc.ciL, p. 52, Spmyt, op.cit., ρ 238. 
39. Hinnekens, loc.cit., p. 52, in dezelfde zin. Spmyt, op.cit., p. 238, meer genuanceerd Lévy Mo-
relle, loc CiL, p. 234. 
40. Dat wil zeggen de mogelijkheid van nietigverklaring ex nunc door de rechter (Spruyt, op.cit., p. 
233, onder verwijzing naar art 13quater SWHV). 
41. Bij de coördinatie van de inkomstenbelastingen (1992) is art 102 komen te vervallen. In plaats 
daarvan rangschikt art. 2 W.I B. nu de naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen onder 
ofwel de kapitaalvennootschappen (art 2 lid 2 sub 3.c) ofwel de personenvennootschappen (art 
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schap, afhankelijk van de rechtsvorm, voor de bepaling van de grondslag 
wordt gelijkgesteld met ofwel een kapitaalvennootschap, ofwel een per-
sonenvennootschap. De bepaling impliceert, aldus Sprayt42, dat de ven-
nootschap voor de vennootschapsbelasting een buitenlandse rechtsvorm 
heeft en dat die rechtsvorm dus op grond van dit buitenlandse recht wordt 
gekwalificeerd. Zou de Belgische vennootschapsbelasting afstemmen op het 
Belgische privaatrecht, dan zou de voorgeschreven gelijkstelling met een 
Belgische rechtsvorm overbodig zijn: de vennootschap ontleent haar privaat-
rechtelijke rechtsvorm en rechtspersoonlijkheid volgens Sprayt immers al 
rechtstreeks aan het Belgische recht. De vennootschap kan dan rechtstreeks 
op grond van haar Belgische rechtsvorm worden ingedeeld en dienovereen-
komstig worden belast. Art. 102 (oud) wijkt in deze optiek af van het pri-
vaatrecht en biedt aldus een wettelijke basis om de rechtspersoonlijkheid op 
fiscaal autonome wijze te toetsen aan het oprichtingsrecht. 
De kwalificatienorm van art. 102 (oud) wijkt slechts af van het privaatrecht 
indien de vennootschap na immigratie moet worden aangemerkt als Belgi-
sche rechtspersoon met Belgische rechtsvorm. Dit is echter slechts het geval 
indien fiscaal- en privaatrechtelijke binnenlandse zetel samenvallen. Fiscale 
kwalificatie van een voor de belastingwet binnenlandse vennootschap aan 
de hand van buitenlands privaatrecht is immers in overeenstemming met het 
Belgische i.p.r. indien die vennootschap voor het privaatrecht feitelijk in het 
buitenland is gevestigd (hoofdvestiging). 
Voorts bestaat reeds omtrent de privaatrechtelijke kwalificatie van de 
naar vreemd recht opgerichte vennootschap met Belgische werkelijke lei-
ding allerminst duidelijkheid: het is niet uitgesloten dat de vennootschap na 
immigratie nog steeds beschikt over een buitenlandse rechtsvorm, zij het 
een buitenlandse rechtsvorm die (tevens?) voldoet aan de eisen van Belgisch 
vennootschapsrecht43. 
Nu de kwalificatieproblematiek privaatrechtelijk nog niet is uitgekris-
talliseerd, is het voorbarig om te stellen dat art. 102 (oud) W.I.B. van de pri-
vaatrechtelijke kwalificatie afwijkt. Veeleer lijkt deze bepaling een pragma-
tische oplossing te bieden voor een in privaatrechtelijk opzicht niet altijd 
even duidelijke situatie. Daarnaast fungeert art. 102 (oud) W.I.B. mogelij-
kerwijs als vangnet voor die gevallen waarin een geïmmigreerde, van origine 
buitenlandse vennootschap haar statuten niet of nog niet heeft aangepast aan 
de eisen van Belgisch vennootschapsrecht. Ook hier bestaat immers een pri-
vaatrechtelijk schimmige situatie: de rechtspersoon wordt erkend, zolang hij 
niet is nietig verklaard door de rechter. 
2 lid lid 2 sub 4.b), voorzover zij met een van deze rechtsvormen kunnen worden gelijkgesteld. 
Een inhoudelijke wijziging van ait 102 (oud) lijkt niet te zijn beoogd. 
42. Sprayt, op.ciL, p. 238-239. 
43. Zie § 6.3.3. 
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Het is derhalve voorbarig om uitsluitend op grond van art. 102 (oud) 
W.I.B. te concluderen dat de fiscale kwalificatie ook plaatsvindt aan de hand 
van het oprichtingsrecht in die gevallen waarin het Belgische i.p.r. verwijst 
naar een ander - bij voorbeeld Belgisch - toepasselijk recht. Eerder lijkt mij 
de conclusie gerechtvaardigd dat het belastingrecht het Belgische i.p.r. volgt 
en slechts daar waar de privaatrechtelijke status van de vennootschap ondui-
delijk is over eigen gereedschap beschikt om tot een bevredigende fiscale 
kwalificatie als belastingsubject te geraken. 
15.2.4 Conclusies 
Naar Belgisch recht opgerichte vennootschappen waaraan de Belgische wet 
rechtspersoonlijkheid toekent, zijn ook voor het Belgische belastingrecht 
rechtspersoon. Het belastingrecht neemt hier de privaatrechtelijke kwalifica-
tie als uitgangspunt. 
Naar vreemd recht opgerichte vennootschappen met buitenlandse lei-
dingszetel zijn, aldus Spruyt, voor de belastingheffing zelfstandig ten op-
zichte van de deelgenoten indien het vennootschapsrecht waaraan zij 
krachtens Belgisch i.p.r., dat wil zeggen, volgens het criterium van de reële 
zetel, zijn onderworpen, aan deze vennootschappen rechtspersoonlijkheid 
verleent. Belgisch fiscaal recht volgt in dat geval het Belgisch privaatrecht 
(inclusief i.p.r.). 
Naar vreemd recht opgerichte vennootschappen met een Belgische fis-
cale zetel zijn rechtspersoon voor de vennootschapsbelasting indien zij 
rechtspersoonlijkheid ontlenen aan hun volgens Belgisch i.p.r. (reële zetel) 
toepasselijke recht. De binnenlandse fiscale zetel sluit de kwalificatie voor 
het Belgisch i.p.r. als buitenlandse rechtspersoon niet uit. Moet de naar 
vreemd recht opgerichte vennootschap na immigratie van de zetel worden 
aangemerkt als een Belgische rechtspersoon, dan haakt het belastingrecht 
aan bij deze Belgische rechtspersoonlijkheid. 
Zou de naar vreemd recht opgerichte vennootschap wel aan het Bel-
gisch vennootschapsrecht onderworpen zijn (Belgische hoofdvestiging), 
maar niet aan alle vereisten daarvan voldoen, dan is niet uitgesloten dat de 
fiscus op grond van art. 29 W.I.B. de rechtspersoonlijkheid mag negeren, 
zonder eerst de privaatrechtelijke nietigverklaring (ex nunc) af te wachten. 
Bij de fiscale kwalificatie van een naar vreemd recht opgerichte ven-
nootschap als rechtspersoon is nimmer van belang of vergelijkbare Belgi-
sche rechtsvormen rechtspersoon zijn. 
Evenmin is van belang of een dergelijke vennootschap volgens het 
buitenlandse belastingrecht als zelfstandige entiteit wordt aangemerkt. 
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15.3 Aspecten van immigratie (vennootschapsbelasting) 
15.3.1 Fiscaal regime 
Voor de heffing van vennootschapsbelasting maakt het niet uit naar welk 
recht een binnenlandse vennootschap is opgericht. Naar vreemd recht opge-
richte en naar Belgisch recht opgerichte vennootschappen worden in begin-
sel gelijk behandeld44. Een geïmmigreerde buitenlandse vennootschap zal 
dan ook op de normale wijze aan de vennootschapsbelasting onderworpen 
zijn (uiteraard mits de vennootschap kan worden aangemerkt als belasting-
subject). Een uitzondering geldt, althans naar de letter van de wet, voor de 
bijzondere regimes voor coördinatiecentra en voor de zogenaamde BEVEKS 
en BEVAKS45, die uitsluitend openstaan voor naar Belgisch recht opge-
richte vennootschappen46. Onduidelijk is voorts of de naar vreemd recht 
opgerichte, geïmmigreerde vennootschap in de hoedanigheid van dochter-
maatschappij47 voor toepassing van de Moeder-dochterrichtlijn in aanmer-
king komt48. Dit lijkt het geval te zijn indien de vennootschap na de zetel-
verplaatsing één van de in de bijlage bij de Richtlijn genoemde rechtsvor-
men heeft; naar mijn mening hoeft dit niet per se een rechtsvorm 'naar Bel-
gisch recht' te zijn (bijv. een Nederlandse BV), zodat de controverse over de 
vraag of na de immigratie sprake is van een 'echte' Belgische vennootschap 
of van een buitenlandse vennootschap, onderworpen aan Belgisch vennoot-
schapsrecht, hier geen doorslaggevende rol speelt. 
15.3.2 Privaat- en fiscaalrechtelijke continuïteit; step-up? 
Na overbrenging van de werkelijk leiding naar België is de vennootschap 
onderworpen aan de vennootschapsbelasting49; de continuïteit van rechtsper-
soonlijkheid conform de privaatrechtelijke Lamot-doctrine dient daarbij als 
uitgangspunt50. Geschiedt de overbrenging van de feitelijke leidingszetel 
44. Van der Bruggen, loc.cit., p. 489. 
45. De zogenaamde beleggingsvennootschap met veranderlijk kapitaal en de beleggingsvennoot-
schap met vast kapitaal. 
46. Van der Bruggen, loc.cit., p. 499-500. 
47. Ten aanzien van de moedermaatschappij speelt de kwestie niet, zie Van der Bruggen, loc.cit., p. 
499. 
48. Van der Bruggen, loc.cit, p. 499, meent m.i. terecht van wel. 
49. De Minister heeft althans bevestigd dat een vennootschap, afkomstig uit een EU Lid-Staat, die 
haar zetel van de werkelijke leiding naar België overbrengt, net als een binnenlandse vennoot-
schap aan de Vennootschapsbelasting wordt onderworpen (Pari. Vr. nr. 855, Dhr. Dupré, 28 de-
cember 1993, Buil Vr. & Antw., Kamer, 1993-1994, p. 9218), waarover I. Behaeghe, Vennoot-
schapsbelasting - belastbare grondslag - fiscaal statuut reserves na overplaatsing van de zetel van 
een buitenlandse vennootschap naar België - uitkering van reserves - parlementaire vraag, De 
Fiscale Koerier 1994, p. 376-378. 
50. Zie het antwoord van de Minister in Pari. Vr. en Antw., Senaat, vraag nr. 28 van 17 maart 1988, 
Dhr. de Clippele, Buil. Vr. en Antw. nr. 2, p. 59, waarover 1. Behaeghe, Vennootschapsbelasting 
- belastingstelsel meerwaarden - overdraagbare bedrijfsverliezen - verplaatsing van een buiten-
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naar België met behoud van rechtspersoonlijkheid, dan is ook voor de ven-
nootschapsbelasting sprake van een ononderbroken voortbestaan van de 
vennootschap. Dit betekent dat de immigratie in fiscalibus niet als de op-
richting van een nieuwe vennootschap wordt beschouwd51, met als gevolg 
onder andere dat over de meerwaarden van in België reeds aanwezig vaste-
inrichtingsvermogen niet behoeft te worden afgerekend52; het is immers 
dezelfde vennootschap die vóór de immigratie onderworpen was aan de be-
lasting der niet-verblijfhouders en daarna aan de vennootschapsbelasting. 
De hier gestipuleerde continuïteit heeft voorts tot gevolg dat voorafbe-
talingen van de belasting der niet-verblijfhouders verrekenbaar zijn met de 
latere vennootschapsbelastingschuld53 en dat (compensabele) verliezen van 
de vaste inrichting verrekenbaar zijn met winsten die de vennootschap na 
immigratie behaalt54. Het zou voor de hand liggen dat verliezen die de 
vennootschap na immigratie lijdt, verrekenbaar zijn (carry back) met 
winsten van de vaste inrichting in de jaren voorafgaand aan de immigratie, 
ware het niet dat Belgisch belastingrecht in een zodanige carry-back niet 
voorziet. Lagae concludeert uit het continuïteitsprincipe zelfs dat in de 
buitenlandse periode geleden buitenlandse verliezen aftrekbaar zijn van in 
de binnenlandse periode te behalen winsten55. 
Voorts heeft de minister te kennen gegeven dat de in het buitenland 
'belaste reserves' na de immigratie niet als kapitaal kunnen worden aange-
merkt, dat een buitenlandse vennootschap na immigratie haar Ъеіавіе reser­
ves' kan uitkeren zonder de heffing van Belgische vennootschapsbelasting, 
dat de vervreemdingswinst op aandelen, gerealiseerd voor de immigratie, als 
'belaste reserve' wordt beschouwd en dat de vennootschap na immigratie 
landse vennootschap naar België - parlementaire vraag. De Fiscale Koener 1988, p. 274, alsmede 
het commentaar van J. Defoort, Een vreemde vennootschap verhuist naar België, Fiskoloog inter-
nationaal 1988, nr. 88.06.364, zie ook Hinnekens, loc.cil., p. 66, Lagae, loc.cit., p. 1046, Van der 
Bruggen, loc.cit., p. 491 e.V., Spruyt, op.cit., p. 232, zie echter p. 239, J. Speek, De zetelver-
plaatsing van vennootschappen vanuit en naar België, Fiskoloog internationaal 1993, nr. 
93.04 728. 
51. Minister, Vr. & Antw , Kamer, 1992-1993, 2274, zie Speek, loc.cit, p. 5. 
52. Deze m de doctrine geuite veronderstelling (Hinnekens, loc.cit., p. 66, L.A. Denys, in Transfer 
of assets into and out of a taxing junsdicion, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 71 a, De-
venter 1986, p. 187; Levy Morelle, loc.cit., p. 241) is gevolgd door de Minister (Vr. nr. 28 van 17 
maart 1988, Dhr. de Clippele, Bull. Vr. en Antw., nr. 2, p. 59, zie hieromtrent Behaeghe, loc cit., 
p. 273-278), zie ook Lagae, loc.cit., p. 1046. 
53. O.a Hinnekens, Denys, Lagae, zoals aangehaald in de vorige noot. 
54. Aldus de Mmister in zijn antwoord op eerdervermelde vraag, echter onder de voorwaarde dat de 
verliezen niet reeds in het emigraueland in mindering op de winst van de vennootschap zijn ge-
bracht. Een Nederlandse BV die de verliezen van haar Belgische vaste inrichting ten laste van 
haar Nederlandse winst heeft gebracht kan weliswaar aan de Nederlandse 'ïnhaalregeling' (art 3 
lid 4 Besluit voorkoming dubbele belasting) ontkomen door de feitelijke leiding naar België te 
verplaatsen, maar kan daarmee geen dubbele verliescompensatie bewerkstelligen, nu ZIJ in België 
op grond van het Ministeriële standpunt haar recht op verliescompensatie verliest. 
55. Lagae, loc.cit., p. 1046. Van der Bruggen, loc cit., p. 496, wijst de redenering van Lagae op 
grond van de 'fundamentele temtonaüteitsregel' af. 
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haar eigen aandelen kan inkopen en vereffend kan worden zonder heffing 
van roerende voorheffing. 
Ten aanzien van activa die niet reeds deel uitmaken van een Belgische vaste 
inrichting - en die dus door de zetelverplaatsing voor het eerst de Belgische 
belastingsfeer betreden - leidt toepassing van de continuïteitsgedachte even-
eens tot verschillende conclusies. Zo veronderstelt Denys dat de vennoot-
schap haar openingsbalans kan baseren op de buitenlandse boekwaarden 
vóór immigratie, tenzij de vennootschap zelf haar activa ter zake van de ze-
telverplaatsing herwaardeert. In dat laatste geval vangt de vennootschap 
haar (binnenlandse) belastingplicht dus aan met een step-up56. Van der 
Bruggen acht een dergelijke herwaardering, in afwijking van de gewone 
waarderingsregels (waardering op historische kostprijs of inbrengwaarde), in 
strijd met de continuïteitsgedachte en acht een step-up om die reden niet 
verdedigbaar57. Ook Lagae zoekt onder verwijzing naar de continuïteit van 
de vennootschap aansluiting bij de algemene waarderingsregels (d.w.z. geen 
step-up)58. 
Het is echter de vraag of de continuïteitsgedachte, die slechts betrek-
king heeft op het voortbestaan van de vennootschap, zonder enige beperking 
kan worden toegepast op de bepaling van de belastbare grondslag. Het ver-
rekenen van verliezen, ontstaan onder de vigeur van een buitenlands belas-
tingstelsel met na immigratie behaalde winsten, alsmede het ongewijzigd 
overnemen van boekwaarden die het gevolg zijn van de waarderings- en af-
schrijvingsregels van het buitenlandse belastingstelsel, zou immers een in-
breuk vormen op de territoriale afbakening van de Belgische belastingsoe-
vereiniteit. 
15.3.3 Privaat- en fiscaalrechtelijke discontinuïteit 
De minister formuleert in zijn antwoord op eerder genoemde kamervraag59 
de continuïteitsgedachte aldus, dat de verrichtingen die leiden tot de zetel-
verplaatsing "overeenkomstig het recht van de Staat waarin de vennoot-
schap is opgericht geen verandering brengen in de rechtspersoonlijkheid 
van de vennootschap". Ontbinding van de rechtspersoon krachtens het op-
richtingsrecht leidt derhalve fiscaalrechtelijk (evenals privaatrechtelijk; zie 
het Lamot-arrest) tot discontinuïteit van rechtspersoonlijkheid. Over in Bel-
gië aanwezige vaste-inrichtings-activa zal moeten worden afgerekend (meer-
waarden). 
56. Denys, loc.ciL, p. 187. 
57. Van der Bruggen, loc.cit., p. 492. 
58. Lagae, loc.cit., p. 1046. 
59. Pari. Vr. en Antw., Senaat, vraag nr. 28 van 17 maart 1988, Dhr. de Clippele, Buil. Vr. en Antw. 
nr. 2, p. 59. 
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Voor de vennootschapsbelasting is de immigratie slechts relevant in-
dien de zetelverplaatsing gepaard gaat met, of kan worden aangemerkt als, 
heroprichting van een nieuwe, Belgische rechtsvorm die voor de Venn.B. als 
belastingsubject wordt aangemerkt. In dat geval worden (uiteraard) de activa 
en passiva voor de werkelijke waarde ingebracht60. Of er ook sprake is van 
fiscale discontinuïteit (Venn.B.) indien de vennootschap volgens het oprich-
tingsrecht haar rechtspersoonlijkheid behoudt, maar desondanks in België 
niet als rechtspersoon erkend wordt (bijv. omdat zij haar rechtsvorm niet in 
overeenstemming brengt met het Belgische recht), is nog onduidelijk (zie 
boven behandelde kwalificatieproblematiek). De nadruk in de fiscale doctri-
ne op het Lamot-arrest lijkt een bevestigend antwoord op deze vraag te 
rechtvaardigen. 
15.3.4 Fiscale discontinuïteit bij rechtsvormconversie? 
Het is vooralsnog onzeker of het Belgische vennootschapsrecht in geval van 
immigratie dwingt tot omvorming van de buitenlandse rechtsvorm in een 
Belgische. Lagae is van mening dat rechtsvormconversie niet hoeft61; in een 
deel van de notariële praktijk lijkt dit standpunt te worden gevolgd. Andere 
auteurs menen dat rechtsvormconversie wel noodzakelijkerwijs uit de wet 
voortvloeit62. Indien naar aanleiding van de zetelverplaatsing de bui-
tenlandse rechtsvorm wordt omgezet in een Belgische, is het niet uitgesloten 
dat dit leidt tot belastingheffing over de meerwaarden. Krachtens art. 210 
W.I.B. wordt het aannemen van een andere rechtsvorm, anders dan de 
gevallen vermeld in de artt. 163 tot 174 Venn.,wet gelijkgesteld met een 
vereffening. Bovenbedoelde omzetting is, aldus het administratief com-
mentaar (van de fiscus)63, niet geregeld in het SWHV en kan derhalve niet 
geruisloos plaatsvinden. In de parlementaire behandeling van (de laatste 
wijziging van)64 art. 210 is zelfs uitdrukkelijk als voorbeeld genoemd de 
situatie waarbij een buitenlandse vennootschap (bijv. een GmbH) na over-
plaatsing van haar maatschappelijke zetel en voornaamste inrichting naar 
België de rechtsvorm van een B.V.B.A. aanneemt65. Ondanks de mogelijk-
heid dat vennootschapsrechtelijk de rechtspersoon blijft voortbestaan, han-
teert het belastingrecht dus de fictie van ontbinding66, met als gevolg dat 
60. Conform Denys, loc.cit., p. 187, Behaeghe, loc.ciL, p. 276, Van der Bruggen, loc ciL, p. 492. 
61. In dezelfde zin Speek, loc.cit., p. S, onder verwijzing naar het Lamot-arrest. 
62. Zie voor een meer uitgebreide beschouwing omtrent de rechtsvormconversie § 6.3.3. 
63. Zie Lagae, loc cit, p. 1046, Van der Bruggen, loc.cit., p. 493. 
64. Wet van 6 augustus 1993, B.S. 31 augustus 1993, inzake fusies en splitsingen van vennootschap-
pen. 
65. De Fiscale Koerier, Jaaroverzicht 1993, p. 42, onder verwijzing naar Gedr. St, Senaat, 1192-
1993, nr 765/2, ρ 23 
66. Vergelijk het Nederlandse art 28a Vpb. 
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vennootschapsbelasting verschuldigd is op de voet van art. 209 W.I.B. (over 
de voorheen vrijgestelde reserves; zie onder). 
Van der Bruggen meent - kennelijk in weerwil van de hierboven aange-
haalde wetsgeschiedenis - dat art. 210 buiten toepassing blijft, aangezien 
zijns inziens een op conversie gerichte wilsuiting van de aandeelhouders 
nodig is, wil van omzetting sprake zijn. In een besluit tot zetelverplaatsing 
acht hij een dergelijke wilsuiting niet besloten. Zoals hij zelf aangeeft, biedt 
dit argument weinig houvast indien uit een notariële akte blijkt dat de facto 
conversie heeft plaatsgevonden. Indien er wel sprake is van omzetting, acht 
Van der Bruggen het tenslotte mogelijk dat de omzetting onder de vrijstel-
ling van art. 211 lid 2 valt67. Voor deze vrijstelling is vereist dat de waar-
dering van activa en passiva geen wijziging ondergaat, dat er sprake is van 
een eenvoudige verandering van rechtsvorm, zonder wijziging in de boek-
houding68. Dit brengt Van der Bruggen tot de conclusie dat een vóór de ze-
telverplaatsing vastgestelde step-up in België niet belastbaar is en een naar 
aanleiding van de verplaatsing/conversie vastgestelde step-up wel. (Een Ne-
derlandse NV of BV die reeds op de voet van art. 16 IB jo. 8 Vpb in Neder-
land heeft 'afgerekend1, blijft in deze optiek dus buiten de gevarenzone; een 
Nederlandse BV die een v.i. in Nederland behoudt en dus niet hoeft af te re-
kenen, zou geen belastingvrije step-up kunnen krijgen.) 
Kennelijk wordt de gehele figuur van de omzetting geacht onder de Belgi-
sche jurisdictie te vallen. Men zou eerder verwachten dat de omzetting, die 
fiscaalrechtelijk uiteenvalt in een vereffening en een wederoprichting, voor 
wat betreft het deel van de vereffening buiten de Belgische rechtssfeer 
plaatsvindt. De vennootschap zal - in geval van rechtsvormconversie - haar 
intrede in de Belgische rechtssfeer immers pas doen in haar nieuwe Belgi-
sche gedaante. Hetgeen aan de verkrijging van die gedaante voorafgaat, ont-
trekt zich dan aan de heffingsbevoegdheid van de Belgische fiscus (met uit-
zondering uiteraard voor een in België reeds aanwezige vaste inrichting, in 
welk geval het aannemelijk is dat het v.i.-vermogen de sluis van art. 210 
W.I.B. passeert). In wezen komt deze (tentatieve) benadering hierop neer, 
dat tussen grensoverschrijdende rechtsvormconversie en (her-)oprichting bij 
immigratie fiscaliter geen onderscheid bestaat. Art. 210 zou dan slechts re-
levant zijn indien de buitenlandse vennootschap na de zetelverplaatsing eerst 
enige tijd in de buitenlandse rechtsvorm voortbestaat en pas later besluit 
zich om te vormen in een locale rechtsvorm69. 
67. Van der Bruggen, loc.cit., p. 494. 
68. Idem. 
69. Het is mij overigens niet bekend hoe letterlijk de betreffende passage uit de wetsgeschiedenis 
("na overplaatsing", en niet "ter zake van de overplaatsing") ш de Fiscale Koerier is geciteerd. 
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15.4. Aspecten van emigratie (vennootschapsbelasting) 
15.4.1 Fiscale discontinuïteit: afrekening 
Privaatrechtelijk is nog allerminst duidelijk of overplaatsing van de werke-
lijke leiding naar het buitenland met wisseling van toepasselijk recht (dus 
geen renvoi) mogelijk is met behoud van rechtspersoonlijkheid70. Deze 
onduidelijkheid gaf aanvankelijk aanleiding tot een discussie of emigratie al 
dan niet viel onder de fiscale bepalingen betreffende de ontbinding en veref-
fening van vennootschappen. Het Hof van Beroep te Luik had beslist dat de 
overbrenging van de maatschappelijke zetel op zichzelf de bijzondere liqui-
datie-aanslag van art. 123 lid 1 sub 2 (oud) W.I.B. niet rechtvaardigde, nu 
dit nog niet inhield dat tevens de feitelijke hoofdleiding naar het buitenland 
was overgebracht71. Desgevraagd antwoordde de minister van Financiën dat 
een vennootschap die ophoudt belastingplichtig te zijn omdat zij naast de 
maatschappelijke zetel ook haar voornaamste inrichting naar het buitenland 
overbrengt, voor de belastingheffing als ontbonden vennootschap wordt 
aangemerkt72. 
In 1989 is dit beleid neergelegd in de wet (art. 210 W.I.B.)73. Het doet 
dus niet meer ter zake of de zetelverplaatsing privaatrechtelijk leidt tot ont-
binding dan wel geschiedt met behoud van rechtspersoonlijkheid. 
15.4.2 Waarom een afrekeningsverplichting? 
Een rechtvaardiging van de afrekeningsverplichting - zoals in Nederland de 
relatering aan het totale-winstbegrip - heb ik niet aangetroffen. De door de 
wettelijke regeling achterhaalde discussie betrof uitsluitend de formele 
rechtsvraag of de emigratie viel aan te merken als een ontbinding en niet de 
onderliggende kwestie of afrekening gerechtvaardigd en wenselijk was. E. 
van der Bruggen plaatst de regeling in zijn uitgebreide verhandeling over 
zetelverplaatsing onder de noemer 'belastingontwijking'. Het is echter de 
vraag of hij daarmee de afrekeningsverplichting niet op een te smalle leest 
schoeit. Een veel bredere en meer objectieve grondslag kan immers worden 
gevonden in de territoriale begrenzing van de Belgische belastingsoevereini-
teit? De keuze van Van der Bruggen is des te opvallender, omdat juist de 
territorialiteit van de Belgische belastingen als een rode draad door zijn 
verhandeling heenloopt (behalve dan bij het onderwerp afrekening). Overi-
gens is het ontbreken van een territoriale begrenzing bij emigratie in over-
eenstemming met het ontbreken van zo'n zelfde duidelijke begrenzing bij 
70. Zie RvS 29 juni 1987, TRV 1988, p. 110, behandeld in § 6.4. 
71. Hof van Beroep Luik 18 juni 1978, J.D.F. 1978, p. 94; zie Lagae, loc.cit., p. 1047. 
72. Zie Lagae, loc.cit-, p. 1047. 
73. Wet van 22 december 1989, van kracht m.i.v. 1 januari 1990. 
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immigratie. De asymmetrische benaderingswijze van de immigratie- en emi-
gratieproblematiek oogt dus vanuit de anti-misbruik optiek wel consistent. 
Een ander punt betreft het feit dat de afrekeningsbepaling geen uitzondering 
maakt voor een eventueel in België achterblijvende vaste inrichting. Dus 
ook over het ondernemingsvermogen dat in België achterblijft, zelfs indien 
dit het gehele vermogen is, zal moeten worden afgerekend. Van misbruik 
zal dan geen sprake zijn en ook de territoriale begrenzing van de belasting-
soevereiniteit - 'een laatste mogelijkheid om te heffen over in België opge-
bouwde reserves' - ontbreekt. Het is dan ook kenmerkend dat een parallelle 
bepaling in de personenbelasting (emigrerende ondernemers/natuurlijke per-
sonen) ontbreekt74. Vooralsnog luidt de conclusie dat de emigrerende ven-
nootschap bij emigratie moet afrekenen, omdat het in de wet staat. 
15.4.3 Overbrenging van welke zetel(s)? 
De huidige emigratieregeling is opgenomen in art. 210 W.I.B., dat in de aan-
hef jo. lid 5 als vereffening aanmerkt "de overbrenging naar het buitenland 
van de zetel van bestuur of beheer of van de voornaamste inrichting van een 
binnenlandse vennootschap". De bepaling hanteert dezelfde vier vesti-
gingsplaatscriteria als de artt. 2 en art. 179 W.I.B., met als gevolg dat de on-
duidelijkheid die in genoemde wetsartikelen speelt (zie boven) ook door-
werkt bij de vraag of sprake is van fiscale emigratie in de zin van art. 210. Is 
het voldoende indien de vennootschap haar voornaamste inrichting (haar 
feitelijke hoofdleiding) naar het buitenland verplaatst, of dient zij tevens de 
maatschappelijke zetel naar het buitenland over te brengen?75 Lagae stelt dat 
de hoofdleiding beslissend is en dat dus overbrenging van de hoofdleiding 
tot afrekening leidt76. Dit is in overeenstemming met de gedachte dat de 
statutaire zetel slechts een weerlegbaar vermoeden schept omtrent de plaats 
van de hoofdleiding; staat eenmaal vast dat de hoofdleiding naar het bui-
tenland is verplaatst, dan komt aan de (daardoor fictieve) Belgische statu-
taire zetel geen betekenis meer toe77. Speek veronderstelt dat een vennoot-
schap met buitenlandse werkelijke leiding, maar met statutaire zetel en aan-
deelhoudersvergaderingen in België (in geval van renvoi een reële situatie), 
niet ophoudt binnenlandse vennootschap te zijn en dus niet hoeft af te re-
kenen op de voet van art. 210 W.I.B. Of deze stelling in haar algemeenheid 
juist is, valt te betwijfelen; in elk geval is zij omstreden, nu gezaghebbende 
auteurs zoals Hinnekens en Lagae aan de jurisprudentie slechts een bete-
kenis van de statutaire zetel als weerlegbaar vermoeden ontlenen. Overigens 
74. Zie Denys, loc.cit., p. 190. 
75. De derde mogelijkheid, overbrenging van alléén de maatschappelijke zetel is reeds afgewezen 
door het aangehaalde Hof van Beroep te Luik. 
76. Lagae, loc cit., p. 1047. In dezelfde zin Van der Bruggen, loc.cit., p. 501. 
77. Anders evenwel de uitvoeringspraktijk van de Belgische fiscus, zie boven. 
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is de stelling van Speck misschien wèl verdedigbaar indien zij uitsluitend 
wordt toegepast in geval van renvoi; de fiscale ontbindingsfictie lijkt im-
mers beter aan te sluiten bij een privaatrechtelijke emigratie mèt wisseling 
van toepasselijk vennootschapsrecht, dan in geval van renvoi, waarin de pri-
vaatrechtelijke status van Belgische rechtspersoon geheel niet verandert. 
In Belgische verdragen met een woonplaatsbepaling conform art. 4 OESO-
Model verdrag heeft de vennootschap uit het voorbeeld van Speek een bui-
tenlandse verdragswoonplaats, met als gevolg dat de Belgische fiscus, on-
danks de nationale binnenlandse vestigingsplaats, veelal niet meer over de 
winst van de vennootschap kan heffen. De huidige redactie van art. 210 
biedt waarschijnlijk te weinig ruimte voor een extensieve interpretatie om 
dit lek te kunnen dichten. Het feit dat vorenbedoelde belastingverdragen de 
heffingsbevoegdheid doorgaans toewijzen aan het land van de feitelijke lei-
ding verschaft dus een extra argument om, conform Lagae, alleen aan de 
hoofdleiding beslissende betekenis toe te kennen. Kortom, over de emigra-
tiebepaling is het laatste woord nog niet gezegd. 
15.4.4 Grondslag afrekeningsverplichting 
Krachtens art. 210 lid 1 sub 5 W.I.B. staat emigratie gelijk met ontbinding 
en vereffening van de vennootschap. Gedurende de vereffening blijft de ven-
nootschap aan de Venn.B. onderworpen; meerwaarden die worden verwe-
zenlijkt of vastgesteld naar aanleiding van de vereffening behoren tot de 
winst (art. 208 W.I.B.). Ingevolge art. 210 lid 2 W.I.B. wordt bij emigratie 
geacht de werkelijke waarde van het vermogen van de (fictief ontbonden) 
vennootschap te zijn uitgekeerd. Deze uitkering wordt op de voet van art. 
209 aangemerkt als (in beginsel tot de winst te rekenen)78 dividend voor het 
bedrag waarmee de uitkeringen in geld, in effecten of in enige andere vorm, 
de (z.g. gerevaloriseerde) waarde van het gestorte kapitaal te boven gaat. 
Van de drie componenten waarin de uitkering voorts wordt ontleed, 
namelijk het gestorte kapitaal, de gereserveerde, reeds aan de belasting on-
derworpen winst en de voorheen vrijgestelde winst, wordt alleen de voor-
heen vrijgestelde winst daadwerkelijk belast; op de winstuitkering is voorts 
geen roerende voorheffing verschuldigd (art. 264 sub 2 W.I.B.)79. 
78. Art. 185W.1.B. 
79. Fiskale Koerier 15 januari 1994, Jaaroverzicht 1993, p. 39. 
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15.5 Conclusies 
Overeenkomstig het algemene beginsel van de afhankelijkheid of beperkte 
autonomie van het belastingrecht ten opzichte van het privaatrecht, speelt 
het privaatrecht een belangrijke rol in de fiscale behandeling zetelverplaat-
sing van vennootschappen. Vooraleerst betekent dit dat het belastingrecht 
het internationaal privaatrecht volgt in de aanwijzing van het toepasselijk 
recht waaraan die rechtspersoonlijkheid moet worden getoetst. Voorts bete-
kent dit dat privaatrechtelijk eenmaal erkende rechtspersonen ook voor het 
belastingrecht (dat rechtspersoonlijkheid als voorwaarde stelt voor subjec-
tieve belastingplicht) worden erkend; van een fiscaal autonome invulling 
van het rechtspersoonlijkheidsbegrip is naar het lijkt (vooralsnog) in het 
Belgische belastingrecht geen sprake. 
Tegenover deze afhankelijkheid inzake toepasselijk recht en erkenning 
staat de autonomie ten aanzien van het fiscale vestigingsplaatsbegrip, zij het 
dat in de praktijk de fiscale en privaatrechtelijke vestigingsplaats doorgaans 
zullen samenvallen. Een vennootschap die voor het belastingrecht, in navol-
ging van het privaatrecht, als buitenlandse rechtspersoon wordt erkend, kan 
dus (in theorie) heel wel als binnenlandse vennootschap onderworpen zijn 
aan de Belgische vennootschapsbelasting. 
De autonomie van het fiscale vestigingsplaatsbegrip schuilt vooral in 
de zelfstandige betekenis die daarin aan het formele criterium van de maat-
schappelijke of statutaire zetel wordt toegekend. Naar het lijkt, fungeert de 
statutaire zetel echter alleen als zelfstandig aanknopingspunt voor fiscale 
onderworpenheid bij feitelijke onduidelijkheid omtrent de plaats van de 
reële zetel; de statutaire zetel vormt in dat geval (slechts) een weerlegbaar 
vermoeden dat aldaar ook de reële zetel gevestigd is. Overigens bestaat 
hieromtrent geen volledige eenstemmigheid in de literatuur en hanteert ook 
de Belgische fiscus een afwijkend standpunt. 
De fiscale autonomie doet zich ook gelden bij emigratie van de voor-
heen binnenlandse vennootschap. Zonder het definitieve rechterlijk oordeel 
af te wachten over de vraag of emigratie van een Belgische rechtspersoon 
naar Belgisch privaatrecht zonder ontbinding wel mogelijk is, heeft de wet-
gever een fictie ingevoerd op grond waarvan de fiscale emigratie geacht 
wordt gelijk te staan aan ontbinding van de vennootschap (gevolg: fiscale 
eindafrekening). 
De gedeeltelijke onzekerheid omtrent de exacte inhoud van het fiscale 
vestigingsplaatsbegrip werkt ook door bij deze eindafrekeningsbepaling, zo-
dat het bij voorbeeld niet geheel zeker is of een Belgische rechtspersoon ook 
moet afrekenen bij verplaatsing van de hoofdvestiging naar het buitenland 
indien de statutaire zetel in België achterblijft, welke situatie zich met name 
laat denken in geval van renvoi. 
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Een laatste belangrijk gevolg van de aansluiting die het fiscaalrecht 
zoekt bij de privaatrechtelijke continuïteit betreft de waardering van activa 
en passiva bij immigratie. De doctrine lijkt te kiezen voor een consequente 
toepassing van de continuïteitsgedachte en uit dien hoofde een step-up op de 
openingsbalans af te wijzen. Tegelijkertijd roept dit de vraag op naar de 
rechtvaardiging van de afrekeningsverplichting bij emigratie, nu enige sym-
metrie tussen de fiscale behandeling van emigratie en die van immigratie 
blijkt te ontbreken. 
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16. Zetelverplaatsing en winstbelasting 
Duitsland 
16.1 Vestigingsplaats 
16.1.1 Subjectieve belastingplicht 
Onbeperkt belastingplichtig voor de Duitse vennootschapsbelasting (Kör-
perschaftsteuergesetz, verder: KStG) zijn de in art. 1 lid 1 KStG limitatief 
opgesomde "Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmas-
sen, die ihre Geschäftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben"1. "Körper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die weder ihre 
Geschäftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben"2, zijn beperkt belasting-
plichtig (art. 2 KStG). Voor binnenlandse belastingplicht bestaan dus twee 
alternatieve aanknopingspunten: 'Sitz' en 'Geschäftsleitung'; voor buiten-
landse belastingplicht dienen beide aanknopingspunten in het buitenland te 
liggen. 
16.1.2'Sitz' 
De 'Sitz' is een formeel juridisch aanknopingspunt; de 'Sitz' bevindt zich 
blijkens art. 11 Abgabenordnung (hierna: АО) op de plaats "der durch Ge­
setz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschäft oder dergleichen be-
stimmt ist". 'Sitz' duidt voor kapitaalvennootschappen dus op de zetel die 
krachtens de wettelijke voorschriften3 in de statuten is vermeld ('Satzungs-
sitz', statutaire zetel)4. Aangezien de statutaire zetel van naar Duits recht 
opgerichte vennootschappen zich in Duitsland dient te bevinden5, zijn deze 
vennootschappen gedurende hun gehele bestaan met hun wereldinkomen 
onderworpen aan de Duitse vennootschapsbelasting6. 
1. C. Hermann/G. Heuer/A Raupach, Einkommensteuer- und Körperschaftsteuergesetz mit Neben -
gesetzen, Kommentar (losbladig) Köln § 1 KStG, Anm 20. 
2. Cursivering toegevoegd ter benadrukking van het verschil met de Belgische definitie van buiten-
lands belastingplichtige vennootschappen (§15.1.1). 
3. Zie art. 23 AktG en art 3 GmbHG. 
4. В Runge, ш The fiscal residence of companies. Cahiers de droit fiscal international, IFA, Vol. 
72a, Deventer 1987, p. 165. 
5. Zie §7.1.3 en §7.2.3. 
6. De mogelijkheid van een tweede statutaire zetel in het buitenland wordt in de literatuur afgewe­
zen, Staudinger/Grossfeld, nr. 237, R. Hausmann, Doppelter Sitz von Kapitalgesellschaften nach 
deutschem Gesellschaftsrecht und internationalem Pnvatrecht, in R. Hausmann e a, Steuerge­
staltung durch doppelt ansässige Gesellschaften'7, München 1988, p. 22-23. 
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16.1.3 'Geschäftsleitung' 
De 'Geschäftsleitung' duidt op de feitelijke vestigingsplaats van de vennoot-
schap. Art. 10 АО definieert 'Geschäftsleitung' als "der Mittelpunkt der ge-
schäftlichen Oberleitung". Dit is volgens constante rechtspraak de plaats 
"wo der für die Geschäftsleitung massgebliche Wille gebildet wird"7. Daar-
bij gaat het vooral om de plaats van waaruit de directieven verstrekt worden 
en niet zozeer om de plaats waar zij worden uitgevoerd8. Voor de vraag bij 
wie de hoofdleiding berust, is voorts niet zozeer de formele, vennootschaps-
rechtelijke bevoegdheidstoedeling van belang, als wel de vraag wie feitelijk 
de leiding uitoefent. De zeggenschap van een meerderheidsaandeelhouder is 
daarvoor op zichzelf niet voldoende. De leiding berust pas bij een meerder-
heidsaandeelhouder indien hij regelmatig ingrijpt in het dagelijkse beleid, 
alsmede duurzaam de gebruikelijke zakelijke beslissingen van enig gewicht 
neemt9. Deelname aan de 'Tagespolitik' van de vennootschap is derhalve een 
belangrijk vereiste. 
16.1.4 Verhouding 'Sitz' en 'Geschäftsleitung' 
De statuten van een AG of GmbH hoeven niet de plaats van de feitelijke lei-
ding als zetel aan te wijzen; de aanwezigheid van een zakelijke band met de 
plaats van de statutaire zetel (bijv. filiaal) volstaat10. 'Sitz' en 'Geschäftslei-
tung' kunnen dus uiteenvallen. Normaliter wijzen beide criteria naar een 
plaats in Duitsland, zodat het uiteenvallen van beide zetels in de status van 
binnenlandse vennootschap geen verandering brengt. De vennootschap 
wordt in dat geval voor de belastingheffing geacht te zijn gevestigd op de 
plaats waar zich de feitelijke hoofdleiding bevindt11. De statutaire zetel komt 
aan bod indien een centrale hoofdleiding niet aanwijsbaar is12. Het voert 
echter te ver om te veronderstellen dat de statutaire zetel als subsidiair (in de 
betekenis van ondergeschikt) aanknopingspunt fungeert ten opzichte van de 
feitelijke leiding13. 
Wat indien de plaats van de 'Sitz' of van de 'Geschäftsleitung' in het buiten-
land ligt? Gelet op het feit dat de statutaire zetel en de feitelijke leiding al-
ternatieve aanknopingspunten vormen, is een vennootschap ook onbeperkt 
7. Zie W. Höft, Idenlilätswahrende Verwaltungssitzverlegung gesellschafls- und steuerrechtliche 
Beurteilung der Verwaltungssitzverlegung einer 'US-corporation' in die Bundesrepublik 
Deutschland, Köln/Berlin/Bonn/München 1992, p. 124. 
8. Höft, op.cit., p. 124, Runge, loc.ciL, ρ 166. 
9. Höft, op.ciL, p. 126, Runge, loc.ciL, p. 167. 
10. Runge, loc.ciL, p. 165, zie ook § 7.1.3. 
11. Runge, loc cit., p. 166. 
12. Runge, loc.cit, p. 166. 
13. Zie hieromtrent M. Lehner, Die steuerliche Ansässigkeit von Kapitalgesellschaften, RIW 1988, 
p. 204, onder verwijzing naar andersluidende meningen ш de literatuur. 
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belastingplichtig indien slechts een van beide zetels in Duitsland ligt. De 
vermelding van een statutaire zetel in het buitenland door een Duitse ven-
nootschap is echter nietig en vormt een grond voor ontbinding14; de over-
brenging van de 'Geschäftsleitung' of 'Verwaltungssitz'15 naar het buitenland 
wordt doorgaans eveneens aangemerkt als een grond voor ontbinding van de 
vennootschap16. Het voor de belastingheffing aanknopen bij een binnen-
landse 'Geschäfisleitung' in geval van een buitenlandse statutaire zetel is dus 
slechts zinvol zolang de Duitse rechtspersoon niet door de rechter is ontbon-
den; aanknopen bij een binnenlandse statutaire zetel in geval van een 
buitenlandse 'Geschäftsleitung1 is slechts zinvol indien de overbrenging van 
de 'Geschäftsleitung' of 'Verwaltungssitz' niet leidt tot ontbinding omdat het 
Duitse vennootschapsrecht van toepassing blijft, zoals waarschijnlijk het 
geval is bij overbrenging naar een land met incorporatiestelsel (renvoi). 
Voor naar vreemd recht opgerichte vennootschappen met buitenlandse 
'Geschäftsleitung' of 'Verwaltungssitz' is inschrijving van een Duitse statu-
taire zetel in het Duitse handelsregister niet mogelijk17. Belastingplicht op 
grond van een binnenlandse statutaire zetel is dus praktisch uitgesloten. Res-
teert in feite voor de naar vreemd recht opgerichte vennootschappen alleen 
de mogelijkheid van onbeperkte belastingplicht in Duitsland op basis van 
een binnenlandse 'Geschäftsleitung'. 
16.1.5 'Geschäftsleitung' en 'Verwaltungssitz' 
De voor de belastingheffing relevante plaats van de 'Geschäftsleitung' komt 
in de meeste gevallen overeen met het aanknopingspunt van het Duitse wer-
kelijke-zetelstelsel, de plaats van de 'effektive Verwaltungssitz'18. De ver-
gaande mate van overeenstemming blijkt mede uit het feit dat zowel de 
rechtspraak als de literatuur voor de invulling van het begrip 'Verwaltungs-
sitz' aansluiting zoekt bij de in het belastingrecht ontwikkelde criteria met 
betrekking tot de 'Geschäftsleitung'. Ook de Duitse fiscus gaat blijkens de 
behandeling van zogenaamde Engelse 'non-resident Limiteds' uit van cohe-
rentie tussen beide begrippen19. 
14. Hausmann, loc.cit., p. 22, zie ook § 7.2.3. 
15. De verhouding tussen 'Geschaftsleitung' (fiscale zetel) en 'Verwaltungssitz' (privaatrechtelijke ze-
tel) komt hieronder nader aan de orde. 
16. Zie § 7.2.2 en § 7.2.3, alsmede de daar vermelde uitzonderingen. 
17. Zie § 7.2.5. 
18. BFH 23 juni 1992, BStbl II 1992, p. 973, С Τ EbenroüVT. Auer, Grenzüberschreitende Verlage-
rung von unternehmerischen Leitungsfunktionen im Zivil- und Steuerrechl, RIW 1992, Beilage 1 
zu Heft 3, p. 15, H. Debatin, Die grenzüberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften, 
GmbHR 1991, p. 164-165, Höft, op cit., p. 128-129, Α. Raupach, Sitz und Geschaftsleitung - das 
Spannungsverhältnis zwischen Körperschaftsteuerrecht und Internationalem Pnvatrecht, in R. 
Hausmann e.a., Steuergestaltung durch doppelt ansässige Gesellschaften'', München 1988, p. 66-
67. 
19. Zie hieronder, § 16.2.3. 
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Als gevolg van deze coherentie vallen onderwerping aan het Duitse 
vennootschapsrecht en inwonerschap voor de Duitse vennootschapsbelas-
ting doorgaans samen. Deze coherentie tussen i.p.r. en belastingrecht be-
moeilijkt de kwalificatie van naar vreemd recht opgerichte lichamen als be-
lastingsubject. Immers, enerzijds leidt het feit dat een buitenlandse vennoot-
schap zich feitelijk in Duitsland vestigt ertoe dat zij als 'ansässige Gesell-
schaft' in beginsel in aanmerking komt voor de onbeperkte belastingplicht, 
terwijl anderzijds, als gevolg van de immigratie, haar rechtsvorm en rechts-
persoonlijkheid ten opzichte van het Duitse vennootschapsrecht niet (meer) 
worden erkend20. De coherentie tussen 'Verwaltungssitz1 en 'Geschäftslei-
tung' leidt dus tot een kwalificatieprobleem: kan een niet-erkende, naar 
vreemd recht opgerichte vennootschap onbeperkt belastingplichtig zijn voor 
de vennootschapsbelasting? 
16.2 Kwalificatie buitenlandse rechtspersonen 
16.2.1 Kring van onbeperkt belastingplichtige subjecten 
Art. 1 KStG bevat een limitatieve opsomming van de "Körperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermögensmassen", die voor de onbeperkte (bin-
nenlandse) belastingplicht in aanmerking komen. Tot de limitatief opge-
somde lichamen behoren, voor zover hier van belang, de: 
"Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaf-
ten auf Aktien, Gesellschaften mit beschränkter Haftung, bergrechtli-
che Gewerkschaften)" (art. 1 lid 1 sub 1 KStG), de 
"sonstige juristische Personen des privaten Rechts" (art. 1 lid 1 sub 4 
KStG) en de 
"nichtrechtsfähige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweck-
vermögen des privaten Rechts" (art. 1 lid 1 sub 5 KStG). 
Art. 3 lid 1 KStG bepaalt voorts dat "[nichtrechtsfähige Personenvereini-
gungen, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermögen" belastingplich-
tig zijn indien hun inkomen niet reeds op grond van de vennootschapsbelas-
ting of de inkomstenbelasting aan een ander belastingsubject kan worden 
toegerekend21. 
20. Zie § 7.2.4. 
21. Over de verhouding tussen art. 3 en art 1 lid 1 sub 5 bestaat geen volledige duidelijkheid (zie 
BFH 23 juni 1992, BStBl II, 1992, 973); in de literatuur wordt art. 3 beschouwd als een vangnet-
bepaling. Zie o.a. Höft, op.cit., p.78; C.T. Ebenroth/T. Auer, Körperschaftsteuersubjektfähigkeit 
ausländischer Gesellschaften mit inländischem Ort der Geschäftsleitung, RIW 1992, p. 1002. 
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Blijkens de opsomming van lid 1 vallen alle privaatrechtelijke22 rechtsper-
sonen die het Duitse recht rijk is (waaronder de kapitaalvennootschappen 
van lid 1 sub 1) alsmede enkele privaatrechtelijke rechtsvormen zonder 
rechtspersoonlijkheid onder de vennootschapsbelasting. Of een lichaam een 
van de in lid 1 genoemde rechtsvormen heeft, dient, aldus de BFH in een 
standaardarrest uit 198423, uitsluitend te worden beoordeeld aan de hand van 
het privaatrecht. Indien een rechtsvorm privaatrechtelijk als kapitaal-
vennootschap wordt aangemerkt, dan is ook voor toepassing van art. 1 lid 1 
sub 1 KStG sprake van een kapitaalvennootschap24; is een vennootschap 
voor het privaatrecht rechtspersoon, dan is zij dat ook voor het belasting-
recht25. Met andere woorden, in het belastingrecht ontbreekt in beginsel de 
ruimte om op basis van de economische werkelijkheid een naar Duits recht 
opgerichte kapitaalvennootschap in afwijking van haar privaatrechtelijke 
rechtsvorm en rechtspersoonlijkheid als transparant lichaam te behandelen26. 
16.2.2 Buitenlandse vennootschap met buitenlandse vestigingsplaats 
Bevinden 'Sitz' en 'Geschäftsleitung' zich beide in het buitenland, dan is het 
de vraag of de vennootschap onder de beperkte (buitenlandse) belasting-
plicht valt van art. 2 KStG. Art. 2 KStG omschrijft de lichamen die voor de 
beperkte belastingplicht in aanmerking komen als "Körperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermögensmassen", zonder deze aanduiding nader te 
specificeren. Een limitatieve opsomming van privaatrechtelijke rechtsvor-
men, zoals in art. 1 lid 1 KStG, ontbreekt. Reeds in 1930 is door de RFH 
(Venezolaanse Kommanditgesellschaft) beslist dat voor toepassing van art. 
2 KStG de privaatrechtelijke kwalificatie van het lichaam niet doorslagge-
vend is27. Het feit dat de Kommanditgesellschaft naar Venezolaans recht 
rechtspersoonlijkheid genoot, betekende niet zonder meer dat de vennoot-
schap ook voor de vennootschapsbelasting een entiteit was28. Veeleer moest 
22. De m art 1 KStG vermelde publiekrechtelijke rechtspersonen blijven hier buiten beschouwing. 
23. BFH 25 juni 1984, BStBl II, 1984, p. 751, opgenomen in BB 1984, Beilage 21, ρ 5, zie hierom­
trent o.a. Ebenroth/Auer, Körperschaflsleuersubjektfähigkeit ausländischer Gesellschaften mit in-
ländischem Ort der Geschäftsleitung'', loc.cit., p. 1002. 
24. Ebenroth/Auer, Körperschaftsteuersubjektfähigkeit ausländischer Gesellschaften mit inländi-
schem Ort der Geschäftsleitung'', loc.cit., p. 1002. 
25. Aldus Hermann/Heuer/Raupach, op CiL, § 1 KStG, Anm. 34. 
26. Of, in de parafrase van Ebenroth/Auer, Körperschaftsteuersubjektfähigkeit ausländischer Gesell-
schaften mit inländischem Ort der Geschäftsleitung'', loc.cit, ρ 1002 "Entscheidend für die 
Einordnung eines Rechtsgebildes in die Gruppe der Kapitalgesellschaften des § I Abs I Nr. I 
KStG sei allem, ob es die zivürechtliche Rechtsform einer AG, einer Kommanditgesellschaft auf 
Aktien, einer Gesellschaft mit beschränkter Haftung oder einer anderen dort aufgeführten Kapi-
talgesellschaft habe (...). Es widerspräche der im Körperschaftsteuerrecht getroffenen gesetzgebe-
rischen Entscheidung, an die zivilrechtliche Rechtsform anzuknüpfen, wenn bei den in § 1 Abs I 
Nr 1 KStG aufgezählten Personen durch die Rechtsform hindurch auf den wirtschaftlichen Ge-
halt des Rechtsgebildes abgestellt und diese als natürliche Person oder als nichtrechtsfähige Per-
sonenvereinigung zur Einkommensteuer herangezogen wurde". 
27. RFH 2 december 1930, RStBl 1930, ρ 444. 
28. Zie ook BFH 3 februari 1988, RIW 1988, p. 583. 
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beoordeeld worden of de vennootschap overeenkwam met een Duitse 
kapitaalvennootschap of met een Duitse personenvennootschap. 
Het Duitse belastingrecht is blijkens dit arrest dus niet gebonden aan 
de indeling die het buitenlands privaatrecht ten aanzien van buitenlandse 
rechtsvormen hanteert. De fiscale kwalificatie vindt plaats 'nach den leiten-
den Gedanken des Einkommensteuer- und Körperschaftsteuergesetzes'29. 
Daarbij geldt als uitgangspunt dat economisch gelijke gevallen voor het be-
lastingrecht gelijk behandeld moeten worden. Deze 'Gleichheitsgrundsatz1 
leidt tot een zogenaamde Typenvergleich', waarbij doorslaggevend is of de 
buitenlandse rechtsvorm inhoudelijk overeenstemt met een van de in art. 1 
lid 1 KStG genoemde rechtsvormen30. Op grond van de kenmerken die de 
vennootschap ontleent aan haar buitenlandse vennootschapsstatuut wordt 
beoordeeld met welke Duitse rechtsvorm zij het meest overeenstemt. Deze 
fiscaal autonome kwalificatie heeft niet alleen tot gevolg dat een buitenland-
se (en in Duitsland erkende) rechtspersoon voor de vennootschapsbelasting 
transparant kan zijn, maar ook dat een niet-rechtspersoon (of een in Duits-
land niet erkende rechtspersoon) als fiscale entiteit kan worden aange-
merkt31. De vraag naar de wel of niet erkenning van de buitenlandse 
rechtspersoonlijkheid speelt bij de beperkte belastingplicht van art. 2 KStG 
derhalve geen doorslaggevende rol32. Evenmin is van belang of de ven-
nootschap in haar vestigingsland zelfstandig aan de belastingheffing is on-
derworpen, dan wel als transparant lichaam wordt beschouwd. 
16.2.3 Buitenlandse vennootschap met binnenlandse vestigingsplaats (vóór 
BFH23juni 1992) 
Problematiek 
Beschikt een naar vreemd recht opgerichte vennootschap over een 'Ge-
schäftsleitung' of 'Verwaltungssitz' in Duitsland, dan doet zich de vraag voor 
of die vennootschap onbeperkt belastingplichtig is voor de Duitse vennoot-
schapsbelasting (art. 1 KStG). Naar vreemd recht opgerichte vennootschap-
pen die hun 'Geschäftsleitung' en 'Verwaltungssitz' naar Duitsland verplaat-
sen, stuiten daarbij op het probleem dat op grond van het Duitse werkelijke-
29. BFH 3 februan 1988, RIW 1988, p. 583. Ebenroth/Auer, Körperschaftsteuersubjektfähigkeit 
ausländischer Gesellschaften mit inländischem Ort der Geschäftsleitung7, loc.cit., p. 1003, Höft, 
op.cit., p. 78, onder verwijzing naar o.a RFH 12 februari 1930, RSlBl 1930, ρ 444, en BFH 17 
juli 1968, BStBl 11, 1968, p. 695 In dit laatste arrest overweegt het BFH dat uitsluitend Duits be­
lastingrecht beslissend is voor de vraag of een al dan niet rechtspersoonlijkheid bezittende bui­
tenlandse vennootschap aan de Duitse vennootschapsbelasting is onderworpen. 
30. Zie omtrent de Typenvergleich' o.a. H. Debatin, Subjektfähigkeit ausländischer Wirtschaftsge-
bilde im deutschen Steuerrecht, BB 1988, p. 1155-1160, Raupach, loc.cit., ρ 68, Runge, loc cit, 
p. 164, H.-J. Wurster, Die Qualifikation ausländischer Kapitalgesellschaften nach deutschem 
Steuerrecht, RIW 1981, p. 679-683, Höft, op CIL, p. 80 e v.; Lehner, loc.cit., p. 209 e.v. 
31. RFH 18 december 1930, RStBl 1931, p. 200, zie Höft, op.cit., ρ 84. 
32 Zie ook BFH 17 juli 1968, BStBl II 1968, p. 695. 
380 
zetelstelsel hun rechtsvorm en rechtspersoonlijkheid, uitzonderingen daarge-
laten, niet worden erkend33. Zo zal een niet-erkende, buitenlandse kapitaal-
vennootschap (met twee of meer aandeelhouders) privaatrechtelijk door-
gaans worden aangemerkt als een Offene Handelsgesellschaft, een niet-
rechtspersoonlijkheid bezittende personenvennootschap naar Duits recht34. 
Kan zo'n buitenlandse kapitaalvennootschap ondanks de niet-erken-
ning subjectief belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting? Of 
moet de vennootschap ook voor de belastingheffing worden aangemerkt als 
- fiscaal transparante - OHG? Het was lange tijd onduidelijk hoe de fiscale 
kwalificatie in dit geval moest plaatsvinden. De discussie in de literatuur 
concentreerde zich op twee varianten: (i) een strikte aanknoping bij de pri-
vaatrechtelijke niet-erkenning (dus: fiscale transparantie) en (ii) toepassing 
van de autonome kwalificatie overeenkomstig de 'Typenvergleich'. 
Fiscale transparantie op grond van privaatrechtelijke niet-erkenning 
De Duitse fiscus nam in 1985 stelling ten aanzien van fiscale behandeling 
van zogenaamde Britse 'non-resident limiteds', rechtspersoonlijkheid bezit-
tende vennootschappen opgericht naar Engels recht en feitelijk gevestigd in 
Duitsland35. In een gecoördineerde aanschrijving van de belastingdienst in 
de diverse deelstaten36 werd uiteengezet dat de privaatrechtelijke niet-er-
kenning van de rechtspersoonlijkheid van een Engelse 'company limited by 
shares' met Duitse 'Geschäftsleitung' ook in het belastingrecht moest worden 
gevolgd. Het gebrek aan rechtspersoonlijkheid verhinderde, aldus de aan-
schrijving, dat de Ltd. onbeperkt belastingplichtig was voor de vennoot-
schapsbelasting (art. 1 KStG). De Ltd. kon, gelet op de afwezigheid van 
rechtspersoonlijkheid en van beperkte aansprakelijkheid, niet als kapitaal-
vennootschap worden beschouwd (art. 1 lid 1 sub 1 ), noch als 'sonstige juris-
tische Person des privaten Rechts' (art. 1 lid 1 sub 4). De Ltd. kon evenmin 
worden aangemerkt als een vereniging zonder rechtspersoonlijkheid (art. 1 
lid 1 sub 5), aangezien de Ltd. niet de structuur van vereniging, maar van 
een vennootschap heeft. Voor de belastingheffing had de niet-erkende Ltd, 
al naar gelang het aantal aandeelhouders, als eenmanszaak of als (transpa-
rante) personenvennootschap te gelden37. 
33. Voor uitzonderingen, zie § 7.1.5 en (naar wenselijk recht) § 7.3.1. 
34. Zie § 7 2.4. 
35. Engeland kende tot 1988 geen fiscale vestigingsplaatsfictie voor naar Engels recht opgerichte 
vennootschappen. 
36. O.a. Finanzministerium Baden-Württemberg vom 15. Januar 1985, S 2701 a - 1/84, DStR 1985, 
p. 180, zie voor de ovenge 'Erlassen' de verwijzing in CT. Ebenroth/E. Neiss, Voraussetzungen 
der steuerlichen Abschirmwirkung Яг Finanzierungsgesellschaften ш den Niederlanden, BB 
1990, p. 153, voetnoot 136 aldaar 
37. Zie voor een weergave van de aanschrijvingen uit 1985 ook Höft, op CiL, p. 88-90. 
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De fiscus heeft dit standpunt op grond van andersluidende jurispru-
dentie inmiddels verlaten38. De visie van de fiscus werd gedeeld door onder 
andere Ebenroth/Neiss39, Lehner40 en Oppermann41. Ebenroth en Neiss42 
stellen zelfs dat een buitenlandse kapitaalvennootschap niet als ka-
pitaalvennootschap in de zin van art. 1 lid 1 sub 1 KStG kan worden aan-
gemerkt, omdat met de in die bepaling opgesomde rechtsvormen (o.a. AG, 
KGaA, GmbH) uitsluitend de naar Duits recht opgerichte vennootschappen 
bedoeld zouden zijn43. 
Ook het Finanzgericht Düsseldorf van 6 november 198644 knoopte 
voor de beoordeling van een Liechtensteinse Aktiengesellschaft (AG) volle-
dig aan bij het privaatrecht. Volgens het FG viel de Liechtensteinse AG niet 
onder art. 1 lid 1 sub 1 KStG (kapitaalvennootschappen), omdat zij geen AG 
was in de zin van art. 1 Aktiengesetz (AktG), met andere woorden: geen 
Duitse AG, die voldeed aan de eisen van het Duitse AktG. Evenmin viel de 
Liechtensteinse AG aan te merken als een 'andere privaatrechtelijke rechts-
persoon' in de zin van art. 1 lid 1 sub 4 KStG, nu als gevolg van het werke-
lijke-zetelstelsel de rechtspersoonlijkheid niet werd erkend en de vennoot-
schap ook niet voldeed aan de eisen van het Duitse privaatrecht om als (ken-
nelijk: Duitse) rechtspersoon te worden aangemerkt. Van een niet-rechts per-
soonlijkheid bezittende vereniging in de zin van art. 1 lid 1 sub 5 KStG was 
voorts geen sprake omdat de Liechtensteinse AG ondanks haar oprichting 
als kapitaalvennootschap feitelijk meer overeenkwam met een zogenaamde 
В GB-Gesellschaft dan met een niet-rechtspersoonlijkheid bezittende vereni­
ging. De belastingplicht kon tenslotte ook niet worden gegrond op de over­
weging dat de inkomsten niet bij een andere belastingplichtige belastbaar 
waren (art. 3 KStG)45; voor toepassing van de inkomstenbelasting kwamen 
de inkomsten (i.e. huurpenningen; art. 21 EStG) rechtstreeks toe aan de aan­
deelhouders. In BFH 23 juni 1992, BStBl II 1992, p. 972 (waarover hier­
onder meer) is de uitspraak van het FG Düsseldorf gecasseerd. 
38. Zie de mededeling van de zijde van de Bundesminister der Finanzen in de procedure van BFH 23 
juni 1992, BStBl II 1992. p. 924. 
39. Zie Ebenroth/Neiss, Ioc.ciL, p. 154. 
40. Lehner, loc.cit., p. 201. 
41. R. Oppermann, Steuerrechtliche Folgen der Verlegung des Sitzes und des Orts der Geschäftslei-
tung von ausländischen Kapitalgesellschaften in das Inland, DB 1988, p. 1469. 
42. Ebenroth/Neiss, loc.cit., p. 155. 
43. Een vergelijkbare discussie speelde tot aan HR 16 maart 1994, BNB 1994/191 in Nederland. 
44. Voor een weergave van de belangrijkste rechtsoverwegingen, zie: RIW 1987, p. 485. 
45. Of art. 3 KStG een zelfstandige grond voor belasingplicht vormt (naast art 1 lid 1 sub 5 KStG) 
dan wel slechts een aanvullende eis bevat ten opzichte van art. 1 lid 1 sub 5 is nog omstreden 
(BFH 23 juni 1992, BStBl II 1992, p. 973, liet dit uitdrukkelijk in het midden). Het FG Dussel-
dorf ging kennelijk uit van een zelfstandige betekenis van art. 3. 
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Autonome kwalificatie ('Typenvergleich') 
Een ruime meerderheid in de literatuur wenste aan de privaatrechtelijke niet-
erkenning voorbij te gaan en gaf de voorkeur aan kwalificatie op basis van 
de voor de buitenlandse belastingplicht ontwikkelde 'Typenvergleich'46. Aan 
de kwestie van de erkenning van rechtspersoonlijkheid komt in deze optiek 
geen betekenis toe. Beslissend is of de vennootschap gelijkenis vertoont met 
een binnenlands belastingplichtige, Duitse entiteit. In deze optiek zou een 
naar vreemd recht opgerichte en in Duitsland niet-erkende rechtspersoon, 
beoordeeld aan de hand van zijn buitenlandse rechtsvorm, een kapi-
taalvennootschap kunnen zijn in de zin van art. 1 lid 1 sub 1 KStG. 
Andere visies 
Naast deze twee hoofdstromingen valt nog te wijzen op visies van Buyer en 
van Raupach. Buyer47 analyseert de zakenrechtelijke gevolgen van de niet-
erkenning. Hij constateert dat de niet-erkenning weliswaar leidt tot aanspra-
kelijkheid van de vennoten/aandeelhouders, maar geen verandering brengt 
in de eigendomsverhoudingen (bijv. de vennootschap blijft eigenaar van re-
gistergoederen; van een levering aan de vennoten/aandeelhouders is geen 
sprake). Buyer dicht de niet-erkende vennootschap dan ook een beperkte 
rechtsbevoegdheid toe op grond waarvan de inkomsten privaatrechtelijk aan 
de vennootschap en niet aan de aandeelhouders zijn toe te rekenen. De be-
perkte rechtsbevoegdheid is weliswaar niet voldoende voor de fiscale kwali-
ficatie als kapitaalvennootschap (art. 1 lid 1 sub 1 KStG), maar wel voor de 
kwalificatie als (niet-rechtspersoonlijkheid bezittend) doelvermogen in de 
zin van art. 1 lid 1 sub 5 KStG. 
Raupach48 hanteert, kennelijk geïnspireerd door de fiscale Typenver-
gleich-jurisprudentie, als beslissend criterium of de vennootschap feitelijk 
als een rechtspersoon 'leeft', dus als zelfstandige eenheid deelneemt aan het 
rechtsverkeer4^. Is dit het geval, dan merkt ook Raupach de vennootschap 
aan als doelvermogen in de zin van art. 1 lid 1 sub 5 KStG50. 
46. B. Knobbe-Keuk, Wegzug und Einbringung von Unternehmen zwischen Niederlassungsfreiheit, 
Fusionsnchlhnie und nationalem Steuerrecht, DB 1991, p. 301, Debatin, Subjektfähigkeit aus-
ländischer Wirtschaftsgeblide im deutschen Steuerrecht, loc.cit., p. 1 ISS, Hennann/Heuer/ Rau-
pach, opcit, § 1 KStG, Anm. 102, Runge, loc.cit., p. 169, E Dötsch, Körperschaftsteuerhche 
Behandlung der Verlegung des Sitzes bzw der Geschäftsleitung einer Kapitalgesellschaft über 
die Grenze, DB 1989, p. 2299, Höft, op.ciL, p. 85. 
47. C. Buyer, Die 'Repatriierung' ausländischer beschränkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften 
durch Sitzverlegung ins Inland, DB 1990, p. 1682-1693. 
48. Raupach, loc.ciL, p. 71 . 
49. Zie BFH 17 juh 1968, BStBl II 1968, p. 695 ("dass die Steuerpflichtige, mag sie nun Rechts-
fähigkeit besitzen oder nicht, tatsächlich wie em rechtsfähiges Gebilde lebt"). 
50. Ook Lehner, loc.cit, p. 213, komt tot de conclusie dat de buitenlandse vennootschap met binnen-
landse feitelijke leiding onder art. 1 lid 1 sub S KStG valt en niet onder art. 1 lid 1 sub 1. 
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16.2.4 BFH 23 juni 1992 
Met het reeds aangehaalde arrest van 23 juni 1992 heeft de BFH de hierbo-
ven weergegeven discussie voorlopig beëindigd51. Volgens de BFH, die de 
uitspraak van het FG Düsseldorf casseerde, staat de privaatrechtelijke niet-
erkenning niet in de weg aan onbeperkte belastingplicht. Reeds uit het feit 
dat de wetgever 'Sitz' en 'Geschäftsleitung' als alternatieve aanknopingspun-
ten heeft geformuleerd, vloeit voort dat de wetgever voor ogen stond dat een 
naar vreemd recht opgerichte vennootschap met buitenlandse 'Sitz' en Duitse 
'Geschäftsleitung', onbeperkt belastingplichtig kan zijn52. Het feit dat de 
rechtspersoonlijkheid van de Liechtensteinse AG niet wordt erkend, sluit on-
beperkte belastingplicht niet bij voorbaat uit; ook lichamen zonder rechtsper-
soonlijkheid vallen immers onder de Körperschaftsteuer53. 
De privaatrechtelijke niet-erkenning van de Liechtensteinse rechtsper-
soonlijkheid staat volgens de BFH wèl aan de kwalificatie als kapitaalven-
nootschap in de zin van art. 1 lid 1 sub 1 KStG of 'andere privaatrechtelijke 
rechtspersoon' in de zin van art. 1 lid 1 sub 4 KStG in de weg. De kwalifica-
tie van dergelijke lichamen dient op grond van constante jurisprudentie van 
de BFH plaats te vinden op grond van de privaatrechtelijke rechtsvorm. 
Daaruit vloeit voort (de daar genoemde lichamen zijn naar Duits recht alle 
rechtspersoon) dat de aanwezigheid van privaatrechtelijke rechtspersoonlijk-
heid een voorwaarde is voor kwalificatie als kapitaalvennootschap of andere 
privaatrechtelijke rechtspersoon54. 
Het ontbreken van rechtspersoonlijkheid verhindert echter niet de on-
beperkte belastingplicht van de Liechtensteinse AG op grond van art. 1 lid 1 
sub 5 en art. 3 KStG55. Uit deze bepalingen vloeit immers voort, aldus het 
BFH, "dass auch nicht-rechtsfähige Personenvereinigungen und Vermögens-
massen körperschaftsteuerpflichtig sein können, wenn ihnen dass erzielte 
Einkommen unmittelbar zuzurechnen ist und sie wie eine Kapitalgesell-
schaft oder ein Verein strukturiert sind"56. Deze bepalingen zien niet alleen 
op naar Duits recht opgerichte rechtsvormen zonder rechtspersoonlijkheid: 
"Eine im Ausland gegründete Gesellschaft, die wie eine deutsche Kapitalge-
sellschaft strukturiert ist, kann der unbeschränkten Körperschaftsteuerpflicht 
nach § 1 Abs. 1 nr. 5, § 3. Abs. 1 KStG auch dann unterliegen, wenn sie ihre 
51. Voor een uitgebreide beschouwing naar aanleiding van dit arrest, zie Ebenroth/Auer, Körper-
schaftsteuersubjektfähigkeit ausländischer Gesellschaften mit inländischem Ort der Geschäftslei-
tung?, loccit., p. 998-1012. 
52. R.o. III.3a. In dezelfde zin: Raupach, loc.ciL, p. 76. 
53. R.O.III.1. 
54. R.o.II.lenII.2. 
55. De BFH maakt uitdrukkelijk geen keuze tussen beide bepalingen (R.o. III. I ). 
56. R.O.I1I.1. 
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Geschäftsleitung im Inland hat und deshalb nach deutschem internationalen 
Privatrecht nicht rechtsfähig ist"57. 
Na toepassing van een uitgebreide Typenvergleich' (aan de hand van 
het Liechtensteinse oprichtingsrecht) concludeert de BFH dat de rechtsvorm 
van de Liechtensteinse AG vergelijkbaar is met die van een Duitse Aktien-
gesellschaft. De vraag of de inkomsten, i.e. uit verhuur en verpachting (art. 
21 EStG), wel aan de AG moeten worden toegerekend (en niet aan de aan-
deelhouders), beantwoordt de BFH bevestigend. Dit op grond van het feit 
dat de AG in de huurcontracten als verhuurder was aangemerkt, de huur 
rechtstreeks aan de AG moest worden betaald, de AG als eigenaar van het 
verhuurde onroerend goed in het Duitse kadaster stond ingeschreven en dat 
de aandeelhouders naar buiten toe optraden als vertegenwoordigers (gevol-
machtigde bestuurders) van de AG. 
De uitkomst van het arrest is dat een naar vreemd recht opgerichte rechts-
persoon voor de Duitse vennootschapsbelasting onbeperkt belastingplichtig 
kan zijn ondanks privaatrechtelijke niet-erkenning. Met de vraag onder wel-
ke noemer die belastingplicht bestaat, heeft de BFH kennelijk enige moeite. 
Enerzijds negeert de BFH de privaatrechtelijke herkwalificatie tot een trans-
parante rechtsvorm (OHG, eenmanszaak), voortvloeiend uit de niet-erken-
ning, anderzijds neemt de BFH de niet-erkenning in acht met de overweging 
dat niet aan de voor toepassing van art. 1 lid 1 sub 1 t/m 4 KStG vereiste 
rechtspersoonlijkheid kan worden voldaan. Van een geheel autonome fiscale 
kwalificatie is dus geen sprake. 
Dat deze tussenweg enigszins wringt58, blijkt uit de rol van de 'Ty-
penvergleich1 in het arrest. Het feit dat de Liechtensteinse AG privaatrechte-
lijk niet als kapitaalvennootschap wordt erkend en dat de AG niet als Ak-
tiengesellschaft wordt belast (art. 1 lid 1 sub 1 KStG) verhindert niet dat de 
AG, op grond van de gelijkenis van haar buitenlandse rechtsvorm (namelijk 
die van kapitaalvennootschap) met een Duitse Aktiengesellschaft, wordt ge-
kwalificeerd als niet-rechtspersoonlijkheid bezittende 'Personenvereinigung' 
of 'Vermögensmasse'. Kennelijk werkt de privaatrechtelijke niet-erkenning 
slechts in zoverre door, dat voor de Körperschaftsteuer geen sprake is van 
een rechtspersoon, maar dat voor het overige het karakter van de buitenland-
se rechtsvorm als kapitaalvennootschap in stand blijft. De BFH volgt im-
57. R o III 2 с Opmerkelijk is de overeenkomst met de overweging in HR 11 maart 1926, В 3788 
(ten aanzien van een m Nederlands-Indië opgerichte NV met Nederlandse feitelijke vestigings-
plaats waarvan de privaatrechtelijke niet-erkenning werd aangevoerd als argument contra belas-
tingplicht) dal "ook de vraag of een naamloze vennootschap hier te lande als zoodanig rechtsper-
soonlijkheid bezit, niet ter zake dienende is, daar Г de wet het vereischte van rechtspersoonlijk­
heid met stelt, - 2° al zou met reclamante moeten worden aangenomen, dat zij niet kan zijn een ш 
Nederland rechtspersoonlijkheid bezittende vennootschap, - zij toch zou kunnen zijn een veree-
niging of maatschappij, binnen het Rijk gevestigd". 
58. Zie voor kritiek op deze benadering EbenrouVAuer, Körperschaftsteuersubjeklfigkeit ausländi-
scher Gesellschaften mit inländischem Ort der Geschäftsleitung'', loc.cit., ρ 1000. 
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mers wel de niet-erkenning van rechtspersoonlijkheid, maar niet de privaat-
rechtelijke herkwalificatie van de rechtsvorm zelf tot een OHG of eenmans-
zaak. 
De conclusie luidt dat een naar vreemd recht opgerichte kapitaalven-
nootschap die wegens gebrek aan rechtspersoonlijkheid niet tot de kapitaal-
vennootschappen van art. 1 lid 1 sub 1 KStG behoort, maar voor het overige 
alle kenmerken van een Duitse kapitaalvennootschap vertoont, kan worden 
gerangschikt onder de lichamen van art. 1 lid 1 sub 5 en art. 3 lid 1 KStG59. 
Nog onbeantwoord is de vraag hoe de kwalificatie verloopt in de situatie dat 
de buitenlandse rechtspersoonlijkheid, ondanks de binnenlandse werkelijke 
zetel, wèl wordt erkend (bij voorbeeld onder de bescherming van het han-
delsverdrag met de Verenigde Staten of met Spanje60). Op grond van het 
hier behandelde arrest van de BFH lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat, in-
dien de vreemdrechtelijke rechtspersoon op grond van een 'Typenvergleich' 
vergelijkbaar wordt geacht aan een Duitse Aktiengesellschaft, de onbeperkte 
belastingplicht kan worden gestoeld op art. 1 lid 1 sub 1 KStG61. 
16.3 Aspecten van immigratie 
16.3.1 Varianten immigratie 
Voor de onbeperkte belastingplicht van art. 1 KStG is het voldoende dat of-
wel de 'Sitz' (statutaire zetel) ofwel de 'Geschaftsleitung' (feitelijke leiding) 
zich in Duitsland bevindt. Zetelverplaatsing (immigratie) kan derhalve in 
theorie op drie manieren leiden tot onbeperkte belastingplicht: 
a) verplaatsing van de statutaire zetel naar Duitsland (de feitelijke leiding 
blijft in het buitenland); 
b) verplaatsing van de feitelijke leiding naar Duitsland (de statutaire zetel 
blijft in het buitenland); 
c) verplaatsing van de statutaire zetel èn de feitelijke leiding naar Duits-
land62. 
59. Zou art. 1 KStG, net als art 2 lid 1 sub a Vpb, een categorie 'andere vennootschappen met een ш 
aandelen verdeeld kapitaal' hebben gekend waarvoor, net als in Nederland, geen rechtspersoon­
lijkheid is vereist, dan zou de Liechtensteinse AG wellicht daaronder zijn gerangschikt. 
60. Zie §7.1.5. 
61. De BFH wijst deze kwalificatie voor de Liechtensteinse AG immers niet af omdat ZIJ is opgencht 
naar vreemd recht, maar uitsluitend omdat zij in Duitsland met als rechtspersoon kan worden be­
schouwd (R o. II 2). 
62. Aan het (theoretische) onderscheid tussen vestiging van de zetel ten tijde van de oprichting en la­
tere verplaatsing ga ik voorbij. 
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Deze drie varianten dienen in samenhang met het internationaal privaatrecht 
en het inteme vennootschapsrecht te worden bezien. 
Immigratie statutaire zetel 
Verplaatst een naar vreemd recht opgerichte rechtspersoon de statutaire zetel 
naar Duitsland, dan zou de binnenlandse 'Sitz' in theorie leiden tot een bin-
nenlandse vestigingsplaats voor de Duitse Körperschaftsteuer (art. 1 KStG). 
Aan de onbeperkte belastingplicht van art. 1 KStG komt de vennootschap 
echter volgens de heersende mening niet toe. Inschrijving van een binnen-
landse statutaire zetel in het Duitse handelsregister staat immers uitsluitend 
open voor naar Duits recht opgerichte vennootschappen63. Op grond van 
(huidig) Duits vennootschapsrecht kan de situatie van een binnenlandse sta-
tutaire zetel zich in de praktijk alleen voordoen indien de immigratie van de 
statutaire zetel gepaard gaat met heroprichting van de rechtspersoon naar 
Duits recht64. In de literatuur65 wordt hieruit afgeleid dat de zelfstandige aan-
knoping aan de 'Sitz' alleen geldt voor naar Duits recht opgerichte vennoot-
schappen met 'Geschäftsleitung' in het buitenland66. 
Immigratie statutaire zetel en feitelijke leiding 
Hetzelfde geldt voor de verplaatsing van de 'Sitz' èn de 'Geschäftsleitung1 
naar Duitsland. Dit is slechts mogelijk indien de vennootschap zich volledig 
omvormt in een rechtsvorm naar Duits recht. Een dergelijke omvorming 
met behoud van rechtspersoonlijkheid is naar Duits recht vooralsnog niet 
mogelijk, zodat ook deze variant zich in de praktijk niet zal voordoen. 
Immigratie feitelijke leiding 
Verplaatst een naar vreemd recht opgerichte rechtspersoon de feitelijke lei-
ding naar Duitsland dan kan dit, zoals hierboven is uiteengezet, zowel in ge-
val van erkenning als in geval van niet-erkenning van rechtspersoonlijkheid 
leiden tot onbeperkte belastingplicht voor de Duitse vennootschapsbelasting 
(art. 1 lid 1, art. 3 lid 1 KStG)67. Immigratie van de feitelijke leiding is dus 
63. Zie § 7 2 5. 
64. Immigratie met verkrijging van een Duits vennootschapsstatuut (en dus een Duitse statutaire ze-
tel) is niet mogelijk zonder heroprichting (zie § 7.2.4). 
65. Debatin, Die grenzüberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften, loc.cit, p. 164 en 
169, Ebenroth/Auer, Grenzüberschreitende Verlagerung von unternehmerischen Leitungsfunk-
tionen im Zivil- und Steuerrecht, Neue Optionen durch das DBA Deutschland - USA, loc CiL, p. 
21, zie ook Runge, loc cit., ρ 170 
66. Welke situatie zich bij voorbeeld kan voordoen bij verplaatsing van de werkelijke zetel naar een 
land met incorporatiestelsel (renvoi), zie § 7.3.2. Knobbe-Keuk, loc.cil., p. 301, lijkt overigens 
immigrane van alleen de statutaire zetel niet uil te sluiten ("eme .. Kapitalgesellschaft, die ihren 
Satzungssitz und/oder ihre Geschäftsleitung nach Deutschland verlegt'^. 
67. Hel pleidooi van F. Wasssermeyer, Kann eme ausländische Kapitalgesellschañ im Inland unbe-
schrankt steuerpflichtig sein9, DB 1990, p. 244-245, om de geïmmigreerde vennootschap als be-
perkt belastingplichtige te behandelen, is door BFH 23 juni 1992 achterhaald. 
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de enige situatie waarin zetelverplaatsing naar Duitsland leidt tot onbeperkte 
belastingplicht aldaar. 
De gevolgen van het ontstaan van onbeperkte belastingplicht door im-
migratie komen hieronder aan de orde. Daarbij wordt een onderscheid ge-
maakt afhankelijk van de vraag of de vennootschap voor de immigratie al 
dan niet belastingplichtig was. 
16.3.2 Openingsbalans: step-up 
Bij de immigratie van een tot dusver niet-belastingplichtige vennootschap 
gaat het om de vraag naar de waardering van activa en passiva op de ope-
ningsbalans68. De KStG bevat geen specifieke regeling voor het geval van 
immigratie69; de vennootschap zal haar openingsbalans op grond van de al-
gemene fiscale regels moeten opstellen70. Het maakt daarbij geen verschil of 
de immigratie wel of niet gepaard gaat met 'Neugründung'71. 
De vestiging van de onbeperkte belastingplicht wordt in het algemeen 
(dus ook in het geval van immigratie) als de aanvang van een onderneming 
aangemerkt in de zin van art. 6 lid 1 sub 6 EStG72. Dit heeft tot gevolg dat 
de 'ingebrachte' vermogensbestanddelen gewaardeerd worden op de markt-
waarde (Teilwert1)73. Deze waardering bewerkstelligt, aldus Höft, zowel een 
juiste (toekomstige) winstbepaling, als een juiste afbakening van de hef-
fingsbevoegdheid over de stille reserves tussen het emigratie- en het immi-
gratieland74. De stelling van Mössner, dat bij immigratie de historische kost-
prijs (minus afschrijvingen) bepalend is, ondervindt geen bijval in de litera-
tuur75. Overigens acht Mössner76 ook zelf een dergelijke wetstoepassing 
ongewenst, nu die tot gevolg zou hebben dat Duitsland stille reserves belast 
die vóór de zetelverplaatsing, dus buiten het bereik van de Duitse fiscus, 
zijn ontstaan. 
68. Voor andere kwesties die verband houden met de aanvang van de belastingplicht (o a de vast-
stelling van het 'verwendbare Eigenkapital' t.t v. de immigratie, art. 29 KStG), zie Dötsch, 
loc.ciL, p. 2299 en 2302. 
69 Debatin, Die grenzüberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften, loc.cit., ρ 166. 
70. Dötsch, loccit., p. 229. 
71. Dötsch, loc CIL, p. 229, de Duitse bijdrage van J. Mössner, m Transfer of assets into and out of a 
taxing jurisdiction, Cahiers de droit fiscal international, Transfer of assets into and out of a taxing 
jurisdiction, Vol. 71a, Deventer 196, p. 127. 
72. Mössner, loc.cit., p. 126, Hermann/Heuer/Raupach, op.cit., § 6 EStG, Anm. 1236, Höft, op.cit., 
p. 134. 
73. Art. 8 lid 1 KStG jo. art. 6 lid 1 sub 6 jo. sub 5 EStG. Höft, op.cit, p. 134-135, omschrijft de 
Teilwert' als de waarde die een onafhankelijke derde voor de vermogensbestanddelen bij voort-
zetting van de onderneming zou belalen 
74 Höft, op CiL, p. 135. 
75. Mössner, loc.cit., p. 126-127, baseert zich op de uitzondering van art. 6 lid 1 sub 5 EStG, welke 
uitzondering ziet op inbreng van activa die reeds tot het (bednjfs-)vermogen van dezelfde belas-
tingplichtige behoorden. Hij kent aan deze conlinuïteitsbenadcnng ook een internationale 
reikwijdte toe. De visie van Mössner is kennelijk zo afwijkend, dal er nauwelijks in de literatuur 
op wordt gereageerd. Höft, op.cit., p. 135, is een van de weinigen die op de kwestie ingaat 
76. Mössner, loc.ciL, p. 134. 
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16.3.3 Afrekening over v.i.-vermogen? 
In de literatuur is uitgebreid gediscussieerd over de vraag of een vennoot-
schap die vóór de immigratie reeds beperkt belastingplichtig is, bij beëindi-
ging van de beperkte belastingplicht als gevolg van immigratie dient af te 
rekenen over de stille reserves besloten in het vaste-inrichtingsvermogen77. 
Voorstanders van eindafrekening baseren zich op art. 12 lid 2 KStG, dat een 
afrekeningsverplichting voorschrijft bij beëindiging van de vaste inrichting, 
overbrenging van de vaste inrichting naar het buitenland of bij overdracht 
van het v.i.-vermogen aan een derde78. De privaatrechtelijke niet-erkenning 
van de vennootschap zou leiden tot een verandering van de fiscale identiteit 
van het belastingsubject, hetgeen gelijk zou staan aan overdracht van het 
v.i.- vermogen aan een derde79. Het eerder vermelde arrest van de BFH van 
23 juni 1992 heeft naar het lijkt de critici80 van een afrekeningsverplichting 
voor deze situatie in het gelijk gesteld. In de ogen van de BFH bleef de 
Liechtensteinse AG immers (voor toepassing van het Duitse belastingrecht) 
een kapitaalvennootschap, zij het een waarvan de rechtspersoonlijkheid niet 
werd erkend. Of, zoals Thiel naar aanleiding van dit arrest schrijft81, "geht 
durch die Verlegung der Geschäftsleitung in das Inland nur die 
Rechtsfähigkeit, nicht aber die Identität der Gesellschaft als nunmehr 
nichtrechtsfähiges Körperschaftsteuersubjekt verloren. Denn die alte Unter-
nehmensstruktur besteht bei der Umwandlung eine rechtsfähigen in ein 
nicht-rechtsfähige Körperschaft fort". 
Zou deze visie inderdaad juist zijn, dan hoeft over reeds in Duitsland aan-
wezig v.i.-vermogen niet te worden afgerekend. Er is overigens geen enkele 
noodzaak tot afrekening, indien en voor zover de stille reserves van de 
77. Ebenroth/Auer, Grenzüberschreitende Verlagerung von unternehmerischen Leitungsfunktionen 
im Zivil- und Steuerrecht, loc.cit., p. 20-21, Oppermann, loc cu, ρ 1470, Dölsch, loc cit., ρ 
2300, Knobbe Keuk, loc CiL, ρ 301, J. Thiel, Die grenzüberschreitende Umstrukturierung von 
Kapitalgesellschaften im Ertragsteuerrecht, GmbHR 1994, ρ 279, Raupach, loc cit, ρ 72, Buyer, 
loc cit., ρ 1692. 
78. Raupach, loc cit, p. 72, baseert zich als een van de weinigen op de algemene stakingswinstbepa­
ling van art. 16 EStG, aangezien art 12 KStG z.i. alleen van toepassing is op gevallen van emi­
gratie. 
79 Zie m η EbenroüVAuer, Grenzüberschreitende Verlagerung von unternehmerischen Leitungs-
funktionen im Zivil- und Steuerrecht loc.ciL, p. 20, Oppermann, loc.cit., p. 1471. Overigens ma-
ken Ebenroth en Auer een voorbehoud voor het geval de immigratie geen verandering brengt in 
de rechtspersoonlijkheid (bijv. onder de vigeur van het handelsverdrag met de V.S of met 
Spanje, zie § 7.1.5), in welk geval ZIJ ail 12 lid 2 KStG niet van toepasssing achten. In dezelfde 
zin Höft, op cit., ρ 136 
80. O.a Knobbe-Keuk, loc cit, p. 301, Dötsch, loc cit, ρ 2302, die voor hel idenuteitsbehoud wijst 
op de fiscale continuïteit bij verandering van een vereniging mèt, in een vereniging zonder 
rechtspersoonlijkheid, en op de fiscale continuïteit van de 'Vorgrundungsgesellschaft' (rechtsper-
soon ш oprichting) ten opzichte van de latere rechtspersoon, Buyer, loc CiL, p. 1692, met een pri­
vaatrechtelijke onderbouwing van het identiteitsbehoud, Höft, op.cit, p. 136. 
81 Thiel, loc cit., p. 279 
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vaste-inrichtingactiva onverminderd binnen het bereik van de Duitse fiscus 
blijven82. Dit zal doorgaans het geval zijn. 
16.4 Aspecten van emigratie 
16.4.1 Wanneer fiscale emigratie? 
Van fiscale emigratie is slechts sprake indien als gevolg van (privaatrechte-
lijke) zetelverplaatsing geen fiscale vestigingsplaats meer in Duitsland ach-
terblijft en derhalve de onbeperkte belastingplicht eindigt. 
Het vestigingsplaatscriterium van art. 1 KStG knoopt, zoals reeds eer-
der is opgemerkt, alternatief aan bij de 'Sitz' en de 'Geschäftsleitung'. Ver-
plaatsing van ofwel de 'Sitz', ofwel de 'Geschäftsleitung' naar het buitenland 
leidt op zichzelf nog niet tot een einde van de onbeperkte belastingplicht. 
Daarvoor is immers nodig dat beide aanknopingspunten in het buitenland 
liggen. De situaties waarin een vennootschap fiscaal emigreert, laten zich 
dus als volgt rangschikken83: 
a) emigratie van de statutaire zetel, terwijl de feitelijke leiding zich reeds 
in het buitenland bevindt; 
b) emigratie van de feitelijke leiding, terwijl de statutaire zetel zich reeds 
in het buitenland bevindt; 
c) emigratie van de feitelijke leiding èn de statutaire zetel. 
Voordat ik toekom aan een behandeling van de fiscale consequenties van 
deze emigratie-varianten is het wellicht zinvol om enige aandacht te beste-
den aan de vraag hoe deze varianten moeten worden beoordeeld vanuit pri-
vaatrechtelijke optiek. Ik ga daarbij uit van de (gerechtvaardigde) veronder-
stelling dat de fiscaalrechtelijk relevante plaats van de feitelijke leiding (Ge-
schäftsleitung) samenvalt met de privaatrechtelijke werkelijke zetel (Ver-
waltungssitz)84. 
Emigratie van de statutaire zetel, terwijl de feitelijke leiding zich in het bui-
tenland bevindt 
Vanuit een privaatrechtelijke optiek valt hier te denken aan een naar Duits 
recht opgerichte rechtspersoon die al in een eerder stadium de feitelijke lei-
82. Knobbe-Keuk, loc.cit., p. 301; Debatin, Die grenzüberschreitende Sitzverlegung von Kapitalge-
sellschaften, loc.cit., p. 169, Dölsch, loc cit., p. 2302. Anders Ebenroth/Auer, Grenzüberschrei-
tende Verlagerung von unternehmerischen Leitungsfunktionen im Zivil- und Steuerrecht, loc.cit., 
p. 21, die van mening zijn dat de eindafrekening niet alleen dient om de claim van de fiscus veilig 
te stellen, maar vooral om de stille reserves te belasten bij diegene bij wie de reserves zijn 
ontstaan. 
83. Zie ook Knobbe-Keuk, loc.cit, p. 300. 
84. Zie boven. 
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ding naar een land met incorporatiestelsel heeft verplaatst (bijv. Neder-
land)85. Als gevolg van de terugverwijzing door Nederlands i.p.r. naar het 
Duitse vennootschapsrecht (en de veronderstelde aanvaarding daarvan in 
Duitsland) heeft deze buitenlandse vestigingsplaats geen privaatrechtelijke 
consequenties. De latere verplaatsing van de statutaire zetel naar het buiten-
land heeft echter wel gevolgen: een dergelijke zetelverplaatsing vormt im-
mers een grond voor ontbinding86. Tot aan de ontbinding blijft de rechts-
persoon overigens als zodanig bestaan (ontbinding ex nunc). In beginsel 
luidt de beëindiging van de onbeperkte belastingplicht door emigratie van de 
statutaire zetel derhalve het einde van de rechtspersoon in. 
Emigratie van. de feitelijke leiding, terwijl de statutaire zetel zich in het bui-
tenland bevindt 
Deze situatie laat zich voor een naar Duits recht opgerichte vennootschap 
moeilijk denken; reeds de vestiging van de statutaire zetel in het buitenland 
vormt immers een grond van ontbinding, zodat aan de gevolgen van de late-
re emigratie van de feitelijke leiding weinig of geen zelfstandige betekenis 
meer toekomt. Gelet op het eerder behandelde arrest van de BFH van 23 
juni 1992 kan hier veeleer worden gedacht aan de situatie dat een naar 
vreemd recht opgerichte rechtspersoon die aanvankelijk op grond van een 
binnenlandse feitelijke leiding onbeperkt belastingplichtig is, later de feite-
lijke leiding weer naar het buitenland (terug-)verplaatst. 
Emigratie feitelijke leiding èn statutaire zetel 
De hier bedoelde situatie kan zich naar alle waarschijnlijkheid slechts voor-
doen bij een naar Duits recht opgerichte rechtspersoon, aangezien alleen 
dergelijke rechtspersonen een Duitse statutaire zetel kunnen inschrijven in 
het Duitse handelsregister (en dus alleen dergelijke rechtspersonen een Duit-
se statutaire zetel weer kunnen uitschrijven uit het handelsregister). Het be-
sluit tot emigratie van de feitelijke leiding en van de statutaire zetel wordt 
aangemerkt als een besluit tot ontbinding. Ook hier valt beëindiging van de 
onbeperkte belastingplicht naar alle waarschijnlijkheid samen met de (poten-
tiële) ontbinding van de rechtspersoon. 
16.4.2 Eindafrekening 
Wettelijke grondslag 
Het Duitse KStG bevat een afrekeningsverplichting voor die situaties waarin 
zetelverplaatsing leidt tot een einde van de onbeperkte belastingplicht. Art. 
12 lidi KStG luidt: 
85. Een naar vreemd recht opgerichte rechtspersoon kan immers niet beschikken over een in hel 
Duitse handelsregister ingeschreven Duitse statutaire zetel (§ 7.2.5). 
86. Zie § 7.2.2 en § 7.2.3. 
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"Verlegt eine unbeschränkt steuerpflichtige Körperschaft oder Vermögensmasse 
ihre Geschäftsleitung und ihren Sitz oder eines von beiden ins Ausland und scheidet 
sie dadurch aus der unbeschränkten Steuerpflicht aus, so is § 11 entsprechend an-
zuwenden. An die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermögens tritt der ge-
meine Wert des vorhandenen Vermögens (...)". 
Art. 11 KStG regelt de heffing over meerwaarden bij liquidatie van de ven-
nootschap. Art. 12 lid 1 KStG behandelt de fiscale emigratie dus net als li-
quidatie, ook al is daarvan vennootschapsrechtelijk geen sprake. De eindaf-
rekening stelt de fiscale claim op vooralsnog onbelast gebleven meerwaar-
den veilig; de vennootschapsbelasting noch de inkomstenbelasting bevat een 
algemene norm ter voorkoming van claimverlies bij sfeerovergang87. In de 
inkomstenbelasting ontbreekt zelfs een vergelijkbare eindafrekeningsbepa-
ling geheel. Op grond van - sterk bekritiseerde - jurisprudentie wordt zetel-
verplaatsing voor de inkomstenbelasting echter aangemerkt als staking van 
de onderneming (art. 16 lid 3 KStG)88. 
Grondslag van de afrekeningsverplichting van art. 12 KStG, de 'ge-
meine Wert', is de waarde van de activa en passiva 'going concern'. Ook 
over immateriële stille reserves moet dus bij vertrek worden afgerekend89. 
Wanneer eindafrekening? 
Voor toepassing van de afrekeningsverplichting stelt art. 12 lid 1 KStG twee 
eisen: 
- verplaatsing van de 'Sitz', de 'Geschäftsleitung' of beide, en 
- beëindiging van de onbeperkte belastingplicht als gevolg van de emigratie. 
De eisen zijn cumulatief. Emigratie van de statutaire zetel met behoud van 
een Duitse feitelijke leiding, of emigratie van de feitelijke leiding met be-
houd van een Duitse statutaire zetel leidt niet tot eindafrekening; de zetel-
verplaatsing leidt in die gevallen immers niet tot beëindiging van de onbe-
perkte belastingplicht. Art. 12 lid 1 is derhalve alleen van toepassing op de 
drie hierboven (§ 16.4.1) behandelde emigratievarianten. Daarbij is gecon-
stateerd dat in twee van de drie varianten (namelijk emigratie van de statu-
taire zetel en emigratie van de statutaire zetel en de werkelijke leiding) de 
zetelverplaatsing een grond vormt voor ontbinding. 
De fiscale gevolgen van ontbinding worden geregeld door art. 11 
KStG. Waar de fiscale emigratie als bedoeld in art. 12 KStG tevens leidt tot 
ontbinding is er dus een samenloop tussen art. 11 en art. 12 lid 1 KStG. Het 
is aannemelijk dat aan art. 12 slechts een subsidiaire betekenis toekomt en 
87. Hermann/Heuer/Raupach, op.ciL, § 12 KStG Anm. 3; Knobbe-Keuk, loc.cit., p. 299. 
88. BFH 28 maart 1971, BStBl II 1971, p. 630; zie: Hermann/Heuer/Raupach, op.cit., § 4 KStG, 
Anm. 42c [1]; Mössner, loc.cit., p. 121; Knobbe-Keuk, loc.cit., p. 299. 
89. Hermann/Heuer/Raupach, op.cit, § 12 KStG, Anm. 16. 
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dat derhalve in het geval van ontbinding van de rechtspersoon art. 11 KStG 
voorgaat90. 
Conclusie: indien de zetelverplaatsing daadwerkelijk leidt tot ontbin-
ding, vindt eindafrekening plaats op grond van art. 11 KStG en slechts in-
dien de zetelverplaatsing niet leidt tot ontbinding, maar wel tot een einde 
van de onbeperkte belastingplicht, kan worden toegekomen aan eindafreke-
ning op de voet van art. 12 KStG91. De rangorde tussen beide bepalingen is 
overigens geen louter academische kwestie, aangezien art. 11 KStG niet de 
waarde van het vermogen 'going concern' belast, maar de liquidatiewaarde, 
dat wil zeggen, de waarde van de activa afzonderlijk ('Einzelverkauf); im-
materiële activa vallen slechts onder de eindafrekening op de voet van art. 
11 KStG voor zover zij als gevolg van de vereffening niet verloren gaan92. 
Eindafrekening op grond van buitenlandse verdragswoonphats? 
De tot nog toe behandelde emigratie varianten zijn gebaseerd op nationaal 
Duits belastingrecht. Toepassing van een verdrag ter voorkoming van dub-
bele belasting brengt geen verandering in de vestigingsplaats voor de Duitse 
Körperschaftsteuer, vennootschappen met een Duitse 'Sitz' of 'Geschäftslei-
tung1, maar met een buitenlandse verdragswoonplaats93, blijven onbeperkt 
belastingplichtig in de zin van art. 1 KStG94. Echter, stille reserves die op 
grond van de onbeperkte belastingplicht aanvankelijk onder de reikwijdte 
van de Duitse fiscus vielen, kunnen door toepassing van een belastingver-
drag voorgoed buiten de heffing blijven. Indien de Duitse fiscus op grond 
van een belastingverdrag voor bepaalde winstbestanddelen een vrijstelling 
moet verlenen, worden die vrijgestelde winstbestanddelen geacht niet meer 
onder de Duitse fiscale jurisdictie te vallen95. Bij de overbrenging van bin-
nenlandse activa naar het buitenland dient dan ook volgens de jurisprudentie 
te worden afgerekend indien die overbrenging ertoe leidt dat de met de acti-
va behaalde inkomsten in Duitsland voortaan moeten worden vrijgesteld. 
Een dergelijke overbrenging wordt aangemerkt als een onttrekking of, in-
90. Hermann/Heuer/Raupach, op.cit, § 12 KStG, Anm. 9, Debatin. Die grenzüberschreitende 
Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften, loc.cit., p. 167, EbenrouVAuer, Grenzüberschreitende 
Verlagerung von unternehmerischen Leitungsfunktionen im Zivil- und Steuerrecht, lcc cit., p. 19, 
anders Dölsch, loc.cit, p. 2302, voetnoot 48 
91. Het lijkt mij overigens dat de fiscus niet op de privaatrechtelijke ontbinding hoeft te wachten en 
een eindafrekening kan verlangen op de voet van art. 12 KStG indien de ontbinding uitblijft (bijv. 
omdat derden er geen belang bij hebben dit aan de rechter te verzoeken) 
92. Zie Hermann/Heuer/Raupach, op cit, § 11 KStG, Anm. 31 en § 12 KStG, Anm. 16 
93. Bijv. Duitse vennootschap met Duitse statutaire zetel en buitenlandse feitelijke leiding, bij toe-
passing van een verdrag conform art 4 lid 3 OESO-Model. 
94. K. Vogel, DBA-Kommentar, München 1983, aant. 95 bij art. 4, EbenrouVAuer, Körperschaft-
steuersubjektfähigkeit ausländischer Gesellschaften mit inländischem Ort der Geschâftsleitung9 
loc.cit., p. 1011, Knobbe-Keuk, loc cit., p. 300, Lehner, loc.cit., p. 213. 
95. Mössner, loc.cit-, p. 120 "Soweit die Befreiung von der deutschen Steuer vereinbart ist, wird von 
der h.M innerstaatlich ein Ausscheiden der betreffenden Einkünfte aus der deutschen Besteue-
rungshoheit angenommen". 
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dien de hele ondememingsuitoefening naar het buitenland verhuist, als een 
staking (art. 8 KStG jo. art. 4 resp. art. 16 EStG)96. 
Niet alleen de lijfelijke overbrenging van activa naar het buitenland 
kan tot gevolg hebben dat zij voortaan moeten worden vrijgesteld, ook de 
verkrijging van een buitenlandse verdragswoonplaats kan hiertoe leiden. 
Met het oog op de toepassing van art. 12 lid 1 KStG is het derhalve de vraag 
of een vennootschap ook haar onbeperkte belastingplicht beëindigt indien 
zij als gevolg van verplaatsing van haar feitelijke leiding naar het buitenland, 
echter met behoud van haar statutaire zetel in Duitsland, een buitenlandse 
verdragswoonplaats krijgt. Is de vennootschap dan nog onbeperkt belas-
tingplichtig in de zin van art. 12 lid 1 KStG? Zo nee, dan dient aan de voor-
gaande drie emigratievarianten (§ 18.4.1) een vierde te worden toegevoegd, 
namelijk: 
verkrijging van een buitenlandse verdragswoonplaats als gevolg van emigratie van 
de feitelijke leiding, echter met behoud van de statutaire zetel in Duitsland97. 
Knobbe-Keuk stelt dat art. 12 lid 1 KStG op deze situatie van toepassing is; 
de status van onbeperkt belastingplichtige in de zin van art. 1 KStG staat er 
volgens haar niet aan in de weg dat de vennootschap 'aus der unbeschränk-
ten Steuerpflicht herausfällt'98. Een dergelijke interpretatie lijkt overeen te 
komen met doel en strekking van de bepaling. Runge daarentegen wijst een 
heffing over stille reserves als gevolg van wisseling van de verdragswoon-
plaats af". 
Eindafrekening 'indien en voor zover'? 
Naar de letter van art. 12 lid 2 KStG moet worden afgerekend over het gehe-
le vermogen, ook indien een deel daarvan in de vorm van een vaste inrich-
ting in Duitsland achterblijft. Het merendeel van de auteurs acht heffing 
over het achtergebleven vermogen in strijd met doel en strekking van de be-
paling. De claim van de fiscus op de in dit vermogen besloten stille reserves 
blijft, onder andere als gevolg van art. 12 lid 2 KStG, immers behouden (art. 
12 lid 2 KStG voorziet in een eindafrekening bij latere verplaatsing van de 
vaste inrichting naar het buitenland 10°). De voorkeur van deze auteurs gaat 
dan ook uit naar een afrekening 'indien en voorzover' de stille reserves als 
96. Hermann/Heuer/Raupach, op.cit., §4 ESlG, Anm. 42c [1] en § 6 EStG, Anm. 38, Mössner, 
loc.ciL,p. 121, 128. 
97. Verkrijging van een buitenlandse verdragswoonplaats als gevolg van verplaatsing van de statu-
taire zetel, met behoud van een Duitse feitelijke leiding, is ш theorie slechts denkbaar (zie ver­
drag met Nederland) zolang de ontbinding nog niet is uitgesproken (zie § 7.2.3). 
98. Knobbe-Keuk, loc.ciL, p. 300, ovengens zonder verwijzing naar jurisprudentie of literatuur. 
99. Runge, loc.cit., p. 169. Onduidelijk Vogel, op.cit., Art. 4, aantekening 95. 
100. Art 12 lid 2 KStG, luidt, voor zover hier van belang' "Absatz 1 gilt entsprechend, wenn die in­
ländische Betnebsütte einer beschrankt steuerpflichtigen Körperschaft (...) ins Ausland verlegt 
(...) wird (...)". 
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gevolg van de zetelverplaatsing uit de Duitse belastingjurisdictie dreigen te 
vertrekken101. Hübl verklaart de van doel en strekking afwijkende letterlijke 
tekst met de veronderstelling dat het voor de wetgever zo vanzelfsprekend 
was dat het v.i.-vermogen niet onder de afrekeningsverplichting zou vallen, 
dat hij er niet aan heeft gedacht dit nader in de tekst tot uitdrukking te 
brengen102. 
De Duitse fiscus houdt vooralsnog vast aan een integrale afrekenings-
verplichting103. Ook in de literatuur wordt wel verdedigd dat, ondanks de 
duidelijke strijd met de ratio, van de letterlijke tekst moet worden uitgegaan 
en dat het aan de wetgever is om hierin verandering te brengen104. 
16.5 Conclusies 
De privaatrechtelijke gevolgen van zetelverplaatsing zijn voor het Duitse be-
lastingrecht niet maatgevend. Dit geldt zowel voor immigratie als voor emi-
gratie. 
Ten eerste de immigratie. De privaatrechtelijke niet-erkenning van een naar 
vreemd recht opgerichte kapitaalvennootschap met binnenlandse feitelijke 
leiding staat niet aan onbeperkte belastingplicht van die vennootschap in de 
weg. De privaatrechtelijke herkwalificatie van de buitenlandse kapitaalven-
nootschap/rechtspersoon in een eenmanszaak of personenvennootschap/niet-
rechtspersoon en de daaruit voortvloeiende onbeperkte aansprakelijkheid 
van de achterliggende personen wordt in het belastingrecht niet gevolgd. 
Weliswaar kan de kapitaalvennootschap wegens haar privaatrechtelijke niet-
erkenning ook voor het belastingrecht niet worden gerangschikt onder de 
belastingsubjecten met rechtspersoonlijkheid (art. 1 lid 1 sub 1 t/m 4 KStG); 
zij kan op grond van recente jurisprudentie van de BFH wel worden gerang-
schikt onder de restcategorie van niet-rechtspersoonlijkheid bezittende enti-
teiten (art. 1 lid 1 sub 5 en art. 3 lid 1 KStG). Een voorwaarde voor een der-
gelijke kwalificatie is slechts dat de buitenlandse (nota bene: voor het pri-
101. Hennann/Heuer/Raupach, op.cit., § 12 KStG, Anm. 10, Knobbe-Keuk, loc.ciL, ρ 300, Mössner, 
loc.ciL, p. 130, M Lutter, Versuch eines Résumées, in Rechtsfragen der grenzüberschreitenden 
Umstrukturierung von Unternehmen im Binnenmarkt, 3. Bonner Europa-Symposion, Bonn 1993, 
ρ 155, die een parallel trekt met de afrekening 'indien en voor zover1 op grond van de Europese 
Fusierichtlijn. Anders Thiel, loc.ciL, p. 278, die afrekening noodzakelijk acht met het oog op het 
Duitse 'Anrechnungsverfahren', eveneens anders Debatin, Die grenzüberschreitende Sitzverle-
gung von Kapitalgesellschaften, loc.cit., p. 167-168, alsmede Dotsch, loc.cit., ρ 2302-2303, die 
weliswaar integrale afrekening m strijd acht met doel en strekking van art 12, maar krachtens de 
letterlijke tekst afrekening geboden acht 
102. Hermann/Heuer/Raupach, op CiL, § 12 KStG, Anm. 10. 
103. Zie Dotsch, loc.cit., p. 2302, Knobbe-Keuk, loc.cit., p. 300. 
104. Debatin, Die grenzüberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften, loc.ciL, p. 167-168, 
Dötsch, locciL, p. 2303. 
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vaatrecht niet-erkende) rechtsvorm inhoudelijk overeenkomt met een van de 
rechtsvormen die de KStG als belastingsubject aanmerkt. 
De privaatrechtelijke niet-erkenning dient met name om de beperkte 
aansprakelijkheid van de achterliggende personen en bestuurders op te hef-
fen, eenzijdig ten behoeve van crediteuren. De niet-erkenning kan echter 
niet bewerkstelligen dat de eigendom van activa op deze personen overgaat 
en (naar ik aanneem) evenmin dat zij contractspartij worden bij lopende 
contracten van de niet-erkende rechtspersoon. Aan de niet-erkenning kunnen 
de achterliggende personen dus geen rechten ontlenen; evenmin worden zij 
geacht de inkomsten van de niet-erkende rechtspersoon rechtstreeks te ge-
nieten. Er blijft dus een 'zwevend vermogen' achter bij de niet-erkende 
rechtspersoon. 
De privaatrechtelijke niet-erkenning dient, aldus beschouwd, een be-
perkt doel en heeft een overeenkomstig beperkte reikwijdte. In die beperkte 
reikwijdte past ook dat de niet-erkende rechtspersoon die zich naar buiten 
toe als rechtspersoon presenteert zich niet op de niet-erkenning kan beroe-
pen. 
Kennelijk is deze beperkte privaatrechtelijke transparantie onvoldoen-
de om ook voor het belastingrecht te concluderen tot transparantie. Dit zou 
immers betekenen dat voor de belastingheffing alle inkomsten en uitgaven, 
bezittingen en schulden van de niet-erkende rechtspersoon rechtstreeks aan 
de achterliggende personen worden toegerekend. Wellicht ligt hierin een 
verklaring besloten voor het uiteenlopen van de privaatrechtelijke niet-er-
kenning en de fiscale kwalificatie als belasting subject. 
Een ander, meer pragmatisch argument kan wellicht worden gevonden 
in de veronderstelling dat ook in Duitsland privaatrechtelijk onduidelijke si-
tuaties het belastingrecht nopen tot een autonome kwalificatie. Doorgaans 
rekent de belastingrechter het immers niet tot zijn primaire taak om privaat-
rechtelijk omstreden vraagstukken op te lossen. 
Voor wat betreft de emigratie ligt de verhouding tussen het Duits fiscaal- en 
privaatrecht eenvoudiger. Waar emigratie van een naar Duits recht opgerich-
te rechtspersoon doorgaans leidt tot ontbinding van die rechtspersoon be-
staat weinig ruimte voor fiscale autonomie. Dit blijkt reeds uit het feit dat 
privaatrechtelijke ontbinding leidt tot een fiscale eindafrekening op de voet 
van art. 11 KStG. Daarmee lijkt de mogelijkheid te ontbreken om de aanwe-
zigheid van het belastingsubject, in weerwil van zijn privaatrechtelijke 
einde, te continueren. 
Waar de emigratie niet leidt tot ontbinding (ofwel omdat het toepasse-
lijke recht niet verandert, ofwel omdat de ontbinding nog niet is uitgespro-
ken), maar wel tot beëindiging van de onbeperkte belastingplicht, neemt het 
belastingrecht het heft in eigen hand door eindafrekening te verlangen. On-
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danks de privaatrechtelijke continuïteit wordt de rechtspersoon behandeld 
alsof hij is ontbonden. De exacte reikwijdte van de afrekeningsverplichting 
is nog onduidelijk. Net als in Nederland speelt hier de (nog onbeantwoorde) 
vraag of, in afwijking van de letterlijke tekst, eindafrekening niet achterwe-
ge kan blijven indien en voor zover de zetelverplaatsing geen claimverlies 
met zich meebrengt (achterblijvende vaste inrichting). 
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EUROPEESRECHTELIJK DEEL 
"Met het oog op de voltooiing van de interne markt is het onderwerp van de 
zetelverplaatsing alleszins de moeite van verdere studie waard. " 
(P. Vlas, Immigratie van vennootschappen, in: Internationale aspecten van 
het notariaat, Arnhem 1989, p. 13.) 

17. Zetelverplaatsing en Europees recht 
17.1 Inleiding 
Aan zetelverplaatsing van rechtspersonen kleeft een aantal Europeesrechte-
lijke aspecten. Verreweg het belangrijkste onderwerp in dit verband is het 
recht op vrije vestiging van art. 52 EG-Verdrag1. Kort samengevat speelt 
hier de vraag of rechtspersonen aan art. 52 EG-Verdrag een recht op zetel­
verplaatsing kunnen ontlenen. Naar de huidige stand van de jurisprudentie 
van het Europese Hof van Justitie (het Daily Mail arrest uit 1988) luidt het 
antwoord ontkennend. Lid-Staten die een vennootschapsrechtelijke of fis-
caalrechtelijke belemmering opwerpen tegen de emigratie en immigratie van 
rechtspersonen handelen derhalve niet in strijd met het EG-Verdrag. 
Dit betekent echter niet dat het onderwerp zetelverplaatsing in de EU 
met het Daily Mail arrest voorgoed op een dood spoor is geraakt. Het onbe­
vredigende resultaat van het (hieronder nog te bespreken) arrest is immers 
dat een van de meest fundamentele beginselen van het EG-Verdrag voor 
vennootschappen vooralsnog gedeeltelijk illusoir is. Dit is een met het oog 
op de totstandkoming van een interne markt onwenselijke situatie die een 
zoektocht naar een uitweg in deze impasse rechtvaardigt. 
Gelet op de omvangrijke hoeveelheid (met name: Duitse) literatuur die 
over dit onderwerp is verschenen, volsta ik met een beknopte behandeling 
van deze materie (§ 17.2). 
Vervolgens komen de twee deskundigenrapporten aan de orde die in 
de loop der tijd over zetelverplaatsing en Europees recht zijn verschenen 
(§ 17.3). De meeste aandacht richt zich op het KPMG-rapport uit 1993, 
waarin een interessant voorstel wordt gedaan om zetelverplaatsing binnen de 
EU mogelijk te maken. 
Aansluitend wordt in § 17.4 enige aandacht besteed aan bestaande en 
op stapel staande Europeesrechtelijke regelingen van zetelverplaatsing voor 
Europese rechtsvormen (Europees Economisch Samenwerkingsverband, So-
cietas Europaea, Europese Vereniging, Europese Commanditaire Vennoot­
schap, Europese Onderlinge Maatschappij). 
1. Het recht op vnje vestiging is ook opgenomen ш de overeenkomst inzake de Europese Economi­
sche Ruimte ("EER") van 2 mei 1992 (Trb. 1992, 132, Trb. 1993, 69). Artt 31 en 34 EER zijn de 
pendanten van resp. art 52 en art 58 EG-Verdrag. In het onderstaande laat ik afzonderlijke ver­
melding van deze EER-artikelen achterwege. Evenmin wordt nader ingegaan op de (afwijkende) 
bepalingen omtrent het recht op vrije vestiging m de Europe-overeenkomsten met Hongarije en 
Polen (resp. Pb. EG 1993, L 347/2 en L 348/2) alsmede met Roemenie, Bulgarije, Slowakije en 
Tsjechië (resp. Pb. EG L 357/1, L 358/1. L 359/1 en L 360/1). 
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Het hoofdstuk eindigt met een beknopte conclusie (§ 17.5). Voor een 
meer uitgebreid overzicht zij verwezen naar de aan het eind van iedere para-
graaf opgenomen deelconclusie. 
17.2 Vestigingsvrijheid en zetelverplaatsing 
17.2.1 Vestigingsvrijheid 
Artt. 52 en 58 EG-Verdrag 
Op grond van het EG-Verdrag kunnen onderdanen van een Lid-Staat zich 
zonder beperkingen vestigen in een andere Lid-Staat van de EU. Dit vrije 
vestigingsrecht, neergelegd in de artt. 52 tot en met 58, ziet gelijkelijk op 
natuurlijke personen en rechtspersonen. Aan deze gelijkstelling zitten echter 
enkele haken en ogen. Reeds het feit dat onderdanen van een Lid-Staat zich 
op het vrije vestigingsrecht kunnen beroepen, brengt een aantal problemen 
met zich mee. De 'nationaliteit' van rechtspersonen is immers niet vergelijk-
baar met de nationaliteit van natuurlijke personen en is, zo men al kan spre-
ken van rechtspersonen als 'onderdaan' van een Lid-Staat, minder eenduidig 
vast te stellen dan die van natuurlijke personen. Art. 58 EG-Verdrag bevat in 
dit verband een afzonderlijke gelijkstellingsbepaling voor vennootschappen 
en rechtspersonen (waarover hieronder meer). Ook op een aantal nadere 
punten doet, voor toepassing van art. 52, het verschil tussen natuurlijke en 
rechtspersonen zich voelen2. De toepassing van het vrije vestigingsrecht op 
rechtspersonen geeft derhalve een extra dimensie aan de bepaling van de 
reikwijdte van het Europese vestigingsrecht. 
Vestiging' 
Alvorens kan worden ingegaan op de vraag of zetelverplaatsing onder het 
recht op vrije vestiging valt, is het wenselijk een bescheiden verkennings-
vlucht te maken boven het nog onvolledig in kaart gebrachte terrein van het 
vestigingsbegrip. Het EG-Verdrag geeft geen nadere omschrijving van dit 
begrip, zodat een aanknopingspunt moet worden gezocht in jurisprudentie 
en literatuur. 
De vestigingsvrijheid dient ter verwezenlijking van de interne markt, 
met als gevolg dat 'vestiging' eerder betrekking heeft op bedrijfseconomi-
sche dan op formeel-juridische kenmerken. 'Vestiging' is dan ook een eco-
nomisch en geen juridisch concept; grensoverschrijdende vestiging impli-
2. Zo lijkt de vermelding m art. 52 van de oprichting van agentschappen, filialen of dochteronder-
nemingen met name te zijn geschreven voor vennootschappen, met als gevolg dat voor natuur-
lijke personen een kleine vertaalslag nodig is (voor natuurlijke personen met een vnj beroep 'de 
inrichting van een tweede centrum van werkzaamheid', zie HvJ EG 12 juli 1984, Zaak 197/83 
(Klopp), Jur. 1984, p. 2971, r.o 19). 
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ceert steeds een reële band met de economie van de Lid-Staat van ont-
vangst3. 
'Vestiging' ziet met name op de vestiging van een beroep- of bedrijfs-
uitoefening en niet zozeer op de totstandkoming van een woon- of verblijf-
plaats. Weliswaar heeft het HvJ overwogen dat sprake is van vestiging zodra 
er een permanente aanwezigheid is in een andere Lid-Staat4, maar het Hof 
doelde daarmee kennelijk op een economisch relevante aanwezigheid5. Zo 
blijkt uit het arrest Gebhard dat het begrip 'vestiging' in dié zin dient te wor-
den opgevat "dat een gemeenschapsonderdaan duurzaam kan deelnemen aan 
het economisch leven van een andere Lid-Staat dan zijn staat van herkomst, 
daar voordeel uit kan halen en op die wijze de economische en sociale ver-
vlechting in de Gemeenschap op het terrein van niet in loondienst verrichte 
werkzaamheden kan bevorderen"6. Meer concreet overwoog het HvJ in het 
arrest Factortame "dat het begrip vestiging in de artikelen 52 en volgende 
EG-Verdrag inhoudt, dat daadwerkelijk een economische activiteit wordt 
uitgeoefend door middel van een duurzame vestiging voor onbepaalde tijd in 
een andere Lid-Staat"7. Vereist is derhalve enigerlei fysieke vestiging voor 
onbepaalde duur8. De registratie van een schip - de inzet van het Factortame 
arrest - achtte het HvJ op zichzelf nog geen vestiging in de zin van het ver-
drag, "in het bijzonder wanneer het vaartuig niet wordt gebruikt voor de uit-
oefening van een economische activiteit" (r.o. 21.). 
Het verblijf in een andere Lid-Staat is op zichzelf beschouwd dus niet 
voldoende9. Voor rechtspersonen lijkt dit in te houden dat vestiging van een 
'brievenbusvennootschap' in een andere Lid-Staat, zonder dat die vestiging 
gepaard gaat met een duurzame deelname aan het economisch leven van die 
andere Lid-Staat, geen vestiging is die beschermd wordt door art. 5210. 
Primaire en secundaire vestiging 
Art. 52 ziet - overigens niet met zoveel woorden - op twee vormen van ves-
tiging: de primaire vestiging en de secundaire vestiging". Art. 52 geeft al-
3. Aldus A-G Darmon ш punt 5 van zijn conclusie bij HvJ EG 27 september 1988, Zaak 81/87 
(Daily Mail), Jur. 1988. p. 5483. 
4. HvJ EG 4 december 1986, Zaak 205/84, Jur. 1986, p. 3755, zoals ook aangehaald door A-G 
Darmon in zijn conclusie, punt 4, bij het Daily Mail arrest. In casu bestond de aanwezigheid uit 
"een eenvoudig bureau, beheerd door eigen personeel van de onderneming of door een zelfstan­
dig persoon die echter gemachtigd is duurzaam voor de onderneming op te treden zoals een 
agentschap zou doen" (r.o. 21). 
5. Zie de hieronder vermelde arresten Gebhard en Factortame. 
6. HvJ EG 30 november 1995, Zaak C-55/94, r.o. 25. 
7 HvJ EG 25 juh 1991. Zaak 221/89 (Factortame), Jur 1991, p. 3905, ro. 20. 
8. R H. Lauwaars/C.W A. Timmermans, Europees Gemeenschapsrecht m kort bestek, 3e druk, 
Groningen 1994, p. 194. 
9 EWG-Kommentar, p. 940, Lauwaars/Timmermans, op cit., p. 194. 
10. EWG-Kommenlar, p. 1027, R Femhout, Vesügingsvnjheid en de "nationaliteit1 van de vennoot-
schap, m Financiering en Aansprakelijkheid, Zwolle 1994, p. 271. 
11. Zie A-G Darmon in zijn conclusie bij het Daily mail arrest, punt 4 (met verdere literatuurverwij-
zingen), HvJ EG 28 januari 1986, Zaak 270/83 (Avoir Fiscal), Jur. 1986, p. 1-303, r.o. 14, EWG-
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leen een omschrijving van wat in de literatuur wordt aangeduid als secundai-
re vestiging, namelijk de oprichting van filialen, agentschappen of dochter-
ondernemingen in een andere Lid-Staat. De omschrijving ziet kennelijk op 
vennootschappen12; voor natuurlijke personen vat het HvJ de secundaire 
vestiging op als de inrichting van een tweede centrum van werkzaamheid13. 
Bij de secundaire vestiging gaat het telkens om activiteiten die afhankelijk 
zijn, c.q. een afsplitsing of uitbreiding vormen van de centrale beroeps- of 
bedrijfsuitoefening op de plaats van de primaire vestiging14. De primaire 
vestiging wordt als zodanig niet in art. 52 omschreven. Uit de omschrijving 
van de secundaire vestigingsvorm kan worden afgeleid dat de primaire 
vestiging voornamelijk ziet op het initiëren van een beroep of bedrijf in een 
andere Lid-Staat of op het verplaatsen van de centrale beroeps- of bedrijfs-
uitoefening naar een andere Lid-Staat. Voor het onderscheid tussen primaire 
en secundaire vestiging is de juridische zelfstandigheid (bijv. dochter-
maatschappij) niet beslissend. Een natuurlijke persoon die een vennootschap 
opricht in een andere Lid-Staat om aldaar met behulp van die vennootschap 
zijn hoofdactiviteit uit te oefenen, lijkt gebruik te maken van het primaire 
vestigingsrecht, terwijl een vennootschap die een tweede vestiging in het 
buitenland opent en daartoe een afzonderlijke buitenlandse dochtervennoot-
schap opricht, gebruik maakt van het secundaire vestigingsrecht. Aldus be-
schouwd is het vestigingsbegrip en het daarin te maken onderscheid tussen 
primaire en secundaire vestiging gebaseerd op een bedrijfseconomische 
waardering en indeling van de activiteiten van de betreffende onderdaan. 
Het onderscheid tussen beide vestigingsvormen is van meer dan alleen 
theoretisch belang. Art. 52 stelt aan onderdanen die een secundaire vestiging 
willen oprichten namelijk de aanvullende eis dat zij reeds op het grond-
gebied van een Lid-Staat zijn gevestigd15. Voor vennootschappen houdt 
deze eis in dat zij op het moment van secundaire vestiging tenminste over 
een daadwerkelijke en duurzame economische band met een Lid-Staat be-
schikken16. De grens tussen een primaire of een secundaire vestiging valt 
overigens niet altijd even gemakkelijk te trekken17. 
Kommentar, p. 940, PJ.G. Kapleyn/P VerLoren van Themaat, Inleiding tot het recht van de Eu-
ropese Gemeenschappen, Se druk Deventer 199S, p. 422; Lauwaars/ Timmermans, op.ciL, p. 
195. 
12. Zie HvJ EG 27 september 1988, Zaak 81/87 (Daily Mail), Jur. 1988, p. 5511, т.о. 17. 
13. HvJ EG 12 juli 1984, Zaak 107/83 (Klopp), Jur. 1984, p. 2971, т.о. 13. 
14. EWG-Kommentar, p. 940. Lauwaars/Timmermans, op.cit, p. 195. 
15. Ook hier Vestiging' in economische zin en niet in de betekenis van 'woonplaats'. 
16. Aldus toegelicht ш het Algemeen Programma, Pb EG 1962, p. 36; zie voorts EWG-Kommentar, 
p. 1027. 
17. Onder andere is dit het geval met betrekking tot zetelverplaatsing, zie § 17.2.2. 
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De 'nationaliteit' van vennootschappen 
Art. 52 geldt voor onderdanen van een Lid-Staat. Het bezit van de nationali-
teit van een Lid-Staat is derhalve een noodzakelijke voorwaarde voor een 
succesvol beroep op het vrije vestigingsrecht. 
Vennootschappen (waaronder rechtspersonen)18 worden krachtens art. 
58 voor de vestigingsvrijheid met de natuurlijke personen die onderdaan zijn 
van de Lid-Staten gelijkgesteld indien zij (i) zijn opgericht naar het recht 
van een van de Lid-Staten èn (ii) ofwel hun statutaire zetel, ofwel hun 
hoofdbestuur, ofwel hun hoofdvestiging binnen de Gemeenschap hebben. 
'Hoofdbestuur' verwijst, aldus Troberg in het gezaghebbende EWG-Kom-
mentar, naar de plaats waar de centrale ondernemingsleiding zich bevindt19, 
terwijl de 'hoofdvestiging' verwijst naar het zwaartepunt van de be-
drijfsuitoefening (bijv. een fabriek)20. De drie criteria: statutaire zetel, 
hoofdbestuur en hoofdvestiging, worden door het HvJ EG aangeduid met de 
term 'zetel'21. Deze zetel dient, aldus het HvJ EG, ter bepaling van de bin-
ding van een vennootschap aan de rechtsorde van een staat22, en daarmee ter 
bepaling van de 'nationaliteit' van een vennootschap voor toepassing van de 
artt. 52 en 5823. Kennelijk verstaat het Hof in dit verband onder 'natio-
naliteit' het recht dat het bestaan van de rechtspersoon of vennootschap be-
heerst24 en beschouwt het Hof de drie zetelbegrippen als aanknopingspunt 
voor het op de vennootschap toepasselijke recht25. Met andere woorden, wat 
voor natuurlijke personen de nationaliteit is, is - voor toepassing van art. 
18. Krachtens ait 58 worden de volgende vennootschappen die aan het naüonaliteitscntenum van 
art 58 voldoen voor het vestigingsrecht met onderdanen/natuurlijke personen gelijkgesteld 
"maatschappen naar burgerlijk recht of handelsrecht, de coöperatieve verenigingen of vennoot-
schappen daaronder begrepen, en de ovenge rechtspersonen naar publiek- of privaatrecht, met 
uitzondering van vennootschappen welke geen winst beogen". 
19. Zie ook A-G Darmon, die in zijn conclusie bij Daily Mail, punt 4, de centrale bestuurszetel aan-
duidt als de feitelijke zetel en als hoofdvestiging van de vennootschap, en die in punt 5 onder 
verwijzing naar J Renauld en naar В Goldman en A. Lyon-Caen, de bestuurszetel omschrijft als 
"de plaats van waaruit de vennootschap daadwerkelijk wordt geleid" en "de plaats waar het 
hoofdbestuur van de vennootschap zich bevindt, dat wil zeggen de plaats waar de beslissingen 
worden genomen die betrekking hebben op de zelfstandige activiteit [van de vennootschap], en 
vanwaar ZIJ haar impulsen knjgt, het is met andere woorden het centrum waar die activiteit wordt 
uitgeoefend". 
20. EWG-Kommentar, p. 1027. In de Duitse, Franse en Engelse tekst is 'hoofdbestuur' aangeduid als 
resp 'Hauptverwaltung', 'administration centrale' en 'central administration'. 
21. O a. HvJ EG 10 juli 1986, Zaak 79/85 (Segers), Jur. 1986, p. 2387, HvJ EG 28 januan 1986, 
Zaak 270/83 (Avoir fiscal), Jur. 1986, p. 304, г.о. 18, HvJ EG 13 juli 1993, Zaak C-330/91 
(Commerzbank), Jur. 1993, p. 4017, r.o. 13. 
22. Idem. 
23. Kapteyn/VerLoren van Themaat, op.ciL, p. 423. 
24. Zie over nationaliteit van rechtspersonen § 1.4. 
25. HvJ EG 27 september 1988, Zaak 81/87 (Daily Mail), Jur 1988, ρ 5512, ro. 21, spreekt van 
"elementen van aanknoping". In dezelfde zin (aanknopingspunt voor toepasselijk vennootschaps­
recht) С W A Timmermans, Het Verdrag van 29 februari 1968 inzake de onderlinge erkenning 
van vennootschappen en rechtspersonen, Enkele europeesrechtelijke kanttekeningen, m J Η 
Diephuis/C.W A Timmermans, Erkenning van vreemde vennootschappen en rechtspersonen, 
Preadvies Nederlandse Vereniging voor Internationaal Recht nr 81, 1980, ρ 45. 
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52 - voor vennootschappen en rechtspersonen het door de zetel bepaalde 
toepasselijke vennootschapsrecht. 
Aldus bezien lijkt vermelding van de statutaire zetel uitdrukking te ge­
ven aan de incorporatietheorie, de vermelding van het hoofdbestuur aan het 
werkelijke-zetelstelsel en de vermelding van de hoofdvestigmg aan die wer-
kehjke-zetelstelsels waarin de exploitatiezetel nog als (doorgaans alternatief 
of subsidiair) aanknopingspunt fungeert26. Het feit dat een vennootschap 
niet feitelijk in de EG gevestigd hoeft te zijn, wil zij krachtens art. 58 als 
'onderdaan' worden aangemerkt (oprichting naar het recht van een Lid-Staat 
en statutaire zetel aldaar volstaan), brengt menig auteur tot de conclusie dat 
het incorporatiestelsel in art. 58 de overhand heeft27. Bij nader inzien blijkt 
echter dat de werking van dit incorporatiestelsel zich beperkt tot het bepalen 
van de kwaliteit van onderdaan voor toepassing van art. 58 en zich niet uit­
strekt tot een gedwongen en automatische erkenning door een Lid-Staat van 
de buitenlandse rechtspersoonlijkheid op basis van die nationaliteit28. 
17.2.2 Zetelverplaatsing: vestiging? 
Vennootschapsrechtelijke zetel 
Het zetelbegrip van art. 58 dient, zoals gezegd, ter bepaling van de 'natio­
naliteit' van de vennootschap en staat in beginsel los van het vestigingsbe­
grip van art. 52, dat een feitelijke en duurzame band met de economie van 
een Lid-Staat impliceert. 
Is zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid een vorm 
van economische vestiging als bedoeld in art. 52? Het zojuist gemaakte on­
derscheid tussen 'zetel' in de zin van art. 58 en 'vestiging' in de zin van art. 
52 noopt tot een genuanceerd antwoord. De term 'zetelverplaatsing' is in het 
vennootschapsrechtelijke deel van dit onderzoek telkens gehanteerd als een 
juridisch begrip (namelijk, als de verplaatsing die leidt tot, gepaard gaat 
met, of bestaat uit de wisseling van toepasselijk recht, zonder dat daarbij de 
rechtspersoonlijkheid verloren gaat). Voor het recht op vrije vestiging geldt 
een andere invalshoek: daarbij is slechts van belang in hoeverre de verplaat­
sing een economische vestiging inhoudt als bedoeld in art. 52. De begrippen 
26. In de meeste werkelijke-zetelstelsels is het criterium van de exploitatiezelel, voor zover het 
daann ooit heeft gegolden, inmiddels verlaten (zie o.a. § 6.1.1). 
27. Timmermans, op.cit., p. 48. P. Roos, Europees vennootschapsrecht, vestigingsvnjheid, zetelver­
plaatsing en IPR, AA 1989, p. 75, G van Solinge, Vestigingsvnjheid van vennootschappen, 
TVVS 1991, ρ 169-174, CR Huiskes, De Europese Vennootschap, Zwolle 1993, p. 81, Fem-
hout, loc.ciL, ρ 263, EWG-Kommentar, p. 1025. 
28. Zie voorts Cour de Cassation van 3 juni 1993 (Trans World Commodities Ltd.), waann deze 
Belgische rechter het bestaan van een naar Engels recht opgerichte vennootschap voor toepassing 
van het belastingrecht negeerde en de Belgische vaste inrichting van die vennootschap aanmerkte 
als een vaste inrichting van haar Panamese moedermaatschappij (hieromtrent L. Hinnekens, De 
met-erkenning van Delaware-achtige vennootschappen ter ontwijking, via het Europees recht, 
van Belgisch belastingrecht, TRV 1993, p. 431-442) 
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'zetelverplaatsing' en 'vestiging' lijken elkaar bij voorbaat dus niet zonder 
meer te dekken. 
Toepasselijk recht, statutaire zetel, hoofdbestuur 
Bij de beantwoording van de hierboven gestelde vraag beperk ik mij tot drie 
vennootschapsrechtelijk relevante aspecten van zetelverplaatsing: wisseling 
van toepasselijk recht, verplaatsing van de statutaire zetel en verplaatsing 
van het hoofdbestuur29. 
De wisseling van toepasselijk recht (en daarmee doorgaans de ver­
plaatsing van de statutaire zetel30) vormt, als zodanig, geen grensover­
schrijdende vestiging in de zin van art. 52 indien dit niet gepaard gaat met 
de vestiging van een economische activiteit in het nieuwe zetelland. Even­
min is dit het geval bij de - in uitzonderingsgevallen denkbare - verplaatsing 
van de statutaire zetel zonder wisseling van toepasselijk recht31; vestiging 
van de statutaire zetel in een Lid-Staat is immers onvoldoende om te spre­
ken van 'vestiging' in de zin van art. 5232. Als zodanig wordt een dergelijke 
verplaatsing dus niet beschermd door art. 52. Is bovenbedoelde verplaatsing 
van de statutaire zetel en wisseling van toepasselijk recht echter een instru­
ment voor de uitoefening van een economische activiteit en gaat zij gepaard 
met een duurzame vestiging in de betrokken Lid-Staat, dan kan, naar analo­
gie met het arrest Factortame, die verplaatsing niet los worden gezien van 
het recht van vrije vestiging en valt ook die verplaatsing onder het vesti­
gingsbegrip van art. 5233. 
Ook voor de verplaatsing van het hoofdbestuur geldt dat slechts sprake 
is van vestiging in de zin van het EG-Verdrag indien "die verplaatsing de 
uitdrukking vormt van de daadwerkelijke integratie van de vennootschap in 
het economisch leven van de Lid-Staat van ontvangst"34. Doorgaans zal de 
29. Verplaatsing van de exploitatiezetel - het derde zetelcriterium van art. 58 - laat ik verder buiten 
beschouwing, aangezien die zetel in geen van de in dit onderzoek behandelde rechtsstelsels leidt 
tot een wisseling van toepasselijk vennootschapsrecht (anders bijv in Italie, waar in art 25 lid 1 
van de Wet nr. 218 van 31 mei 1995 naast de oprichting en de werkelijke zetel tevens wordt aan­
geknoopt bij "l'ogetto principale"). 
30. De meeste Europese rechtsstelsels verlangen doorgaans van aan intern recht onderworpen rechts­
personen tevens een binnenlandse statutaire zetel van die rechtspersoon. In de meeste gevallen 
kan dan ook worden gesteld dat de statutaire zetel tot uitdrukking brengt door welk recht de 
rechtspersoon wordt beheerst (zie bijv §3.1.3). 
31. Denk bijv. aan de techniek van de Nederlandse Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen 
(zie § 3 4). 
32. EWG-Kommentar, p. 1027, zie ook het eerder genoemde Algemeen Programma, Titel I, vierde 
gedachtenstreepje, waaruit blijkt dat vennootschappen die slechts hun statutaire zetel binnen de 
Gemeenschap hebben, voor toepassing van art 52 niet reeds op die grond binnen de EG 'geves­
tigd' zijn. 
33. Vnj naar de overweging van het Hof in HvJ EG 27 juli 1991, Zaak C-211/89 (Factortame), Jur. 
1991, p. 3965, ten aanzien van de registrane van een vissersvaartuig. 
34. Aldus A-G Darm on in zijn conclusie bij HvJ EG (Daily Mail), Jur. 1988, p. 5504, punt 15, zie 
voorts J. Wouters, Over vennootschappen, verwijzingsregels en vrijheid van vestiging, TRV 
1991, ρ 467. Het HvJ EG (Daily Mail) ging overigens met uitdrukkelijk in op de vraag of ver­
plaatsing van het hoofdbestuur op zichzelf een vestiging vormt in de zin van art. 52. 
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verplaatsing van het hoofdbestuur - een criterium waarvan immers veelal 
wordt opgemerkt dat dit dient ter bepaling van het economisch zwaartepunt 
van de vennootschap35 - leiden tot een fysieke, duurzame aanwezigheid van 
de vennootschap in het andere land. Het Algemeen Programma lijkt dit te 
onderschrijven, doordat het, zoals eerder vermeld, uitsluitend voor vennoot­
schappen die statutair zijn gevestigd en opgericht binnen de EU aanvullende 
eisen stelt met het oog op de voor uitoefening van het secundaire vestigings-
recht krachtens art. 52 vereiste aanwezigheid van een reeds bestaande vesti­
ging in de EU. Vennootschappen waarvan het hoofdbestuur zich in een Lid-
Staat bevindt, worden kennelijk reeds op die grond geacht te beschikken 
over een vestiging in de zin van art. 52. 
Uitgaand van die premisse kan, van de voor dit onderzoek relevante 
vormen van zetelverplaatsing, met name de verplaatsing van het hoofdbe­
stuur worden aangemerkt als een verplaatsing die in beginsel onder het ves­
tigingsbegrip van art. 52 valt. 
Tot slot nog een opmerking over het karakter van de verplaatsing van 
het hoofdbestuur, verondersteld dat die verplaatsing gepaard gaat met ver­
plaatsing van het economisch zwaartepunt van de vennootschap. Het ligt in 
de rede dat alsdan sprake is van een primaire vestiging36. Dit is mijns in­
ziens niet anders indien naar nationaal vennootschapsrecht van de betrokken 
Lid-Staten wellicht sprake is van een filiaal37. Het HvJ EG lijkt echter de 
vestigmg in een andere Lid-Staat door een vennootschap die haar statutaire 
zetel in de Lid-Staat van oorsprong behoudt als een secundaire vestiging te 
beoordelen, zelfs indien die vennootschap al haar activiteiten in de andere 
Lid-Staat uitoefent (Segers) of haar hoofdbestuur naar de andere Lid-Staat 
verplaatst (Daily Mail)38. 
35. A-G Darmon ш zijn conclusie bij HvJ EG (Daily Mail), Jur. 1988, ρ 5501, punt 5. 
36. EWG-Kommenlar, ρ 944, C.W A. Timmermans, Europeesrechtelijke erkenning van pseudo-bui-
tenlandse vennootschappen, in Tot Vermaak Van Slagter (Slagter-bundel), Deventer 1988, p. 
326, Van Solinge, loc. cit p. 171, Roos, loc.cil, p. 73. 
37. Zoals het geval was ш de arresten Segers en Daily Mail, waarin beide betrokken landen 
(Nederland en Egeland) immers het incorporatiestelsel hanteren. 
38. In het arrest Segers (r o. 3, 13-16) behandelt hel Hof de situatie waann een Engelse vennootschap 
al haar activiteiten, kennelijk met inbegrip van haar hoofdbestuur, in Nederland vestigt, als se­
cundaire vestiging. Voor kritiek op deze benadering zie Timmermans, loc cit., ρ 326, die m.i 
terecht meent dat hier sprake is van primaire vestiging Ook de verplaatsing van het hoofdbestuur 
van Daily Mail plaatst het HvJ EG opmerkelijk genoeg in het kader van secundaire vestigmg (zie 
т.о. 17), overigens in tegenstelling tot A-G Darmon die in punt 4 van zijn conclusie bij dit arrest 
lijkt uit te gaan van een primaire vestiging. Ook C.W.A. Timmermans m zijn noot bij Daily Mail, 
SEW 1991, ρ 71, ziet in Daily Mail een secundaire vestiging Echter, door dit te baseren op het 
feit dat de bestuurszetel i.e. geen aanknopingspunt vormde voor het vennootschapsrecht legt 
Timmermans m.i een onjuiste maatstaf aan De verplaatsing van de fiscale vestigingsplaats, in 
de betekenis van feitelijke leiding (central management and control), wijst op de verplaatsing van 
het centrale, economische zwaartepunt van Daily Mail en daarmee op verplaatsing van haar pri­
maire vestigmg ш de zin van hel EG-Verdrag. 
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Fiscaalrechtelijke zetel 
In het fiscaalrechtelijke deel van dit onderzoek is zetelverplaatsing behan-
deld in het kader van verandering van fiscaal inwonerschap voor toepassing 
van de nationale belastingwet; daarbij is tevens aandacht besteed aan veran-
dering van inwonerschap voor toepassing van belastingverdragen. 
Grootste gemene deler van de nationale en verdragsrechtelijke vesti-
gingsplaatscriteria is de plaats van de werkelijke of feitelijke leiding. Gelet 
op de feitelijke invulling van dit begrip in onder andere het Nederlandse be-
lastingrecht en dat van de omringende landen39 zal fiscaal inwonerschap 
doorgaans samenvallen met een duurzame economische integratie met het 
fiscale vestigingsland, zodat daarmee tevens sprake is van een vestiging in 
de zin van art. 52 EG-Verdrag40. Alsdan kan verplaatsing van de fiscale 
vestigingsplaats worden aangemerkt als een uitoefening van het vrije vesti-
gingsrecht. 
17.2.3 Verboden belemmeringen 
Art. 52 beoogt de beperkingen op te heffen die aan de vrijheid van vestiging 
in de weg staan. In de jurisprudentie van het HvJ is het verbod op beperken-
de maatregelen opgevat als een verbod op directe en indirecte41 discrimi-
natie naar nationaliteit42. Aangezien de nationaliteit van vennootschappen 
voor het vestigingsrecht wordt bepaald door hun zetel, is voor vennoot-
schappen sprake van directe discriminatie indien onderscheid wordt ge-
maakt naar de plaats van de zetel als bedoeld in art. 5843. Indirecte discri-
minatie van vennootschappen doet zich bij voorbeeld voor indien een onder-
scheid wordt gemaakt naar de fiscale vestigingsplaats van de vennoot-
schap44. 
Lange tijd bestond onduidelijkheid omtrent de vraag of art. 52 verder 
strekt dan een discriminatieverbod en dus ook regelingen verbiedt die niet 
direct of indirect discrimineren naar nationaliteit, maar die feitelijk het recht 
op vrije vestiging belemmeren45. De jurisprudentie van het Hof bevatte voor 
39. Zie § 9.2 (Nederland), § 15 1 (België) en § 16.1 (Duitsland). 
40. M.i was dit het geval in Daily Mail. 
41. Voor wat betreft de indirecte discriminatie, zie o.a. Algemeen Programma voor de opheffing van 
de beperkingen van de vrijheid van vestiging, Pb. EG 1962, ρ 38, Titel 3 onder В (" en die, 
hoewel van toepassing zonder onderscheid naar nationaliteit, uitsluitend of m hoofdzaak de toe­
gang tot of de uitoefening van deze werkzaamheden door vreemdelingen beïnvloeden"), o a. HvJ 
EG C-330/91 (Commerzbank), Jur. 1993, ρ 4017, т.о. 14, onder verwijzing naar HvJ EG 12 fe­
bruari 1974, Zaak 152/73 (Sotgiu). Zie voorts Kapteyn/VerLoren van Themaat, op.cit., ρ 425, 
Lauwaars/Timmermans, op.cit, p. 196 en EWG-Kommentar, p. 950. 
42. Voor de uitleg van art 52 als een non-discnminatiebepahng, zie o.a. Kapteyn/VerLoren van 
Themaat, op cit, p. 425, EWG-Kommentar, p. 949-950, Lauwaars/Timmermans, op cit, p. 196. 
43. Zie A-G Léger in zijn conclusie bij HvJ EG 27 juni 1996, Zaak C-107/94 (Asscher), punt 56. 
44. Zie o.a. HvJ EG 13 juli 1993, Zaak C-330/91 (Commerzbank), Jur. 1993, ρ 4017, r.o 14 
45. Hieromtrent EWG-Kommentar, p. 952, voorts В Knobbe-Keuk, Niederlassungsfreiheit Dis-
knminierungs- oder Beschränkungsverbot'', DB 1990, p. 2573-2584 
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een ruime opvatting weliswaar enige aanknopingspunten46, maar bood tot 
voor kort onvoldoende houvast voor een regel van algemene strekking. 
In het arrest Gebhard heeft het Hof de knoop doorgehakt47. In r.o. 37 
overweegt het Hof "dat nationale maatregelen die de uitoefening van de in 
het Verdrag gewaarborgde fundamentele vrijheden kunnen belemmeren of 
minder aantrekkelijk kunnen maken, aan vier voorwaarden moeten voldoen: 
zij moeten zonder discriminatie worden toegepast, zij moeten hun recht­
vaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen belang, zij moeten 
geschikt zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarbor­
gen en zij mogen niet verder gaan dan nodig is voor het bereiken van dat 
doel". Deze formulering strekt veel verder dan alleen een verbod op discri­
minatie; elke belemmering die niet aan alle vier deze eisen voldoet is op 
grond van art. 52 verboden. Daarbij moet worden bedacht dat art. 52 niet 
alleen betrekking heeft op belemmeringen in het land van vestiging: uit het 
Daily Mail arrest (r.o. 16) kan worden afgeleid dat de norm van art. 52 zich 
niet alleen richt tot het land waar de primaire of secundaire vestiging plaats­
vindt ('het land van ontvangst') maar dat art. 52 ook het land van herkomst 
verbiedt maatregelen op te leggen die de vestiging in een andere Lid-Staat 
beperken48. 
17.2.4 Artt. 54 lid 3 en 220 lid 3 EG-Verdrag 
Het EG-Verdrag verleent de bevoegdheid aan de Lid-Staten om, voor zover 
nodig, met elkaar in onderhandeling te treden omtrent onder andere de on­
derlinge erkenning van vennootschappen en de handhaving van rechtsper­
soonlijkheid bij verplaatsing van de zetel van het ene land naar het andere 
(art. 220 lid 3 EG-Verdrag). Tot op heden is deze bepaling een dode letter 
gebleven. Een poging om een Europees erkenningsverdrag te sluiten is we­
gens het uitblijven van de Nederlandse ratificatie mislukt49. Pogingen om 
het onderwerp van zetelverplaatsing te regelen, zijn voor zover bekend nim­
mer ondernomen50. Het valt niet te verwachten dat de Lid-Staten ooit nog 
van de bevoegdheid van art. 220 gebruik zullen maken. Het is in dit opzicht 
46. Zie de jurisprudentie vermeld door С M G.Α. Denys. Vrije dienstverlening door advocaten 
nieuw leven ingeblazen, noot bij HvJ EG 30 november 1995. Zaak C-55/94 (Gebhard), NTER 
1996, ρ 36. 
47. HvJ EG 30 november 1995, Zaak C-55/94 (Gebhard). 
48. In het arrest Alpme Investmente (HvJ EG 10 mei 1995. Zaak C-384/93) is dit onlangs ook uit­
drukkelijk beslist voor de vnjlieid van dienstverlening en in het arrest Bosman (HvJ EG 15 de­
cember 1995, Zaak C-415/93) voor het vnje verkeer van werknemers Recentelijk HvJ EG 27 
juni 1996, Zaak C-107/94 (Asscher), r.o 32-34, m.b.L de Nederlandse belastingheffing van een 
Nederlandse zelfstandige die zich in België had gevestigd (art 52). 
49. Het verdrag is eerder aan de orde geweest m § 3.1.1. 
50. Sinds de inventarisatie in 1961 door Beitzke van de problematiek van erkenning en zetelver-
plaatsing op grond van art. 220 (zie hierna, § 17.3.2) is het omtrent zetelverplaatsing teleurstel-
lend stil gebleven. Een hoopvolle uitzondering vormt het m § 17.3.3. besproken KPMG-rapport 
410 
een teken aan de wand dat in de EER-overeenkomst geen pendant van 
art. 220 is opgenomen51. 
Art. 220 legt het initiatief slechts bij de Lid-Staten "voor zover nodig". 
Het EG-Verdrag voorziet ook in de mogelijkheid de harmonisatie van het 
vennootschapsrecht in de EG op Europees niveau te coördineren (art. 54 lid 
3 sub g)52. Mocht de bereidheid ontstaan om binnen de EU zetelverplaatsing 
met behoud van rechtspersoonlijkheid mogelijk te maken, dan lijkt co-
ördinatie op grond van art. 54 lid 3 sub g (door middel van een richtlijn) de 
aangewezen weg. Tot nog toe is echter van initiatieven op het terrein van er-
kenning of van zetelverplaatsing niet gebleken. Een lichtpuntje is het rapport 
over zetelverplaatsing uit 1993 dat KPMG op verzoek van de Europese 
Commissie heeft opgesteld53. Kennelijk geniet het onderwerp van zetelver-
plaatsing recentelijk wel de aandacht van de Europese Commissie. 
17.2.5 Jurisprudentie: Segers en Daily Mail 
Verplichte erkenning? 
Tot aan het Daily Mail arrest werd in de literatuur verdedigd dat een rechts-
persoon die aan de voorwaarden van art. 58 voldoet, toegang heeft tot recht 
van vrije vestiging (primair of secundair) van art. 5254. Het recht op vrije 
vestiging zou de erkenning van rechtspersoonlijkheid impliceren. Niet-er-
kenning van rechtspersoonlijkheid zou immers het vestigingsrecht frustreren 
en derhalve in strijd komen met art. 52. Aangezien de erkenningsproblemen 
zich in de EU voornamelijk voordoen bij uiteenvallen van oprichtingsland 
en land van de werkelijke zetel, leek deze redenering zich ook uit te strek-
ken tot een verplichte erkenning van het behoud van rechtspersoonlijkheid 
bij verplaatsing van de werkelijke zetel of het hoofdbestuur in de EU. 
Aangezien oprichting naar het recht van een Lid-Staat en de aanwezig-
heid van een statutaire zetel aldaar voldoende is om de sluis van art. 58 te 
passeren, zou uit de verplichte erkenning (c.q. het verplichte behoud) van 
rechtspersoonlijkheid voortvloeien dat het EG-Verdrag voor de erkennings-
problematiek uitgaat van het incorporatiestelsel. Alle Lid-Staten met werke-
51. Aldus Femhout, loc cit, ρ 266. 
52. In de literatuur wordt verdedigd dat een regeling op grond van art 54 Europeesrechtelijk be­
schouwd voorrang geniet boven intergouvernementele overeenkomsten op het niveau van de Lid-
Staten als bedoeld ш art. 220 (EWG-Kommentar/Schwarz, p. 5564, С W A Timmermans, Die 
europäische Rechtsangleichung im Gesellschaftsrecht, Eine integrations- und rechtspolitische 
Analyse, RabelsZ 1984, ρ 38). 
53 Zie onder, § 17.3.3. 
54. G. Beitzke, Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristischen Personen im 
EWG-Bereich, ZHR 1965, ρ 2, Timmermans, Die europäische Rechtsangleichung im Gesell-
schaftsrecht, loc.ciL, p. 47, Van Solinge, loc.ciL, p. 171, Roos, loc cil, p. 75, 78, U. Drobnig, 
Gemeinschaftsrecht und internationales Gesellschaftsrecht, in Von Bar (Hrsg.), Europäisches 
Gemeinschaftsrecht und Internationales Pnvatrecht, Köln/Berlin/ Bonn/München 1990, p. 185-
206, B. Knobbe-Keuk, Umzug von Gesellschaften m Europa, ZHR 1990, p. 325 e.v., Ρ Behrens, 
Niederlassungsfreiheit und Internationales Gesellschaftsrecht, RabelsZ 1988, p. 498-525 
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lijke-zetelstelsel (de overgrote meerderheid!) zouden in strijd handelen met 
het EG-Verdrag zolang zij hun stelsel niet zouden vervangen door het in-
corporatiestelsel55. 
Aanvankelijk leek bovenstaande redenering door het HvJ EG (Segers) 
te worden onderschreven56. In het Daily Mail arrest heeft het HvJ EG echter 
beslist dat aan het recht op vrije vestiging geen recht op verplaatsing van het 
hoofdbestuur met instandhouding van rechtspersoonlijkheid kan worden 
ontleend. Daarmee staat vast dat het werkelijke-zetelstelsel niet met het EG-
Verdrag in strijd is57. Hieronder volgt een beknopte behandeling van beide 
arresten. 
Segers 
In het Segers arrest58 behandelde het Hof een beroep op vrije vestiging van 
een naar Engels recht opgerichte vennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid, Slenderose Limited (hierna: "de Ltd.") met uitsluitend ondernemings-
activiteiten in Nederland. Het geschil betrof de vraag of de directeur/groot-
aandeelhouder, Segers, mocht worden uitgesloten van de Nederlandse ver-
zekeringsplicht omdat hij geen directeur was van een Nederlandse, maar van 
een Engelse vennootschap, welke bovendien geen activiteiten in Engeland 
ontplooide. 
Het Hof plaatste de casus in het kader van een secundaire vestiging 
(r.o. 13-15) en overwoog in r.o. 16 dat voor een beroep op het recht van 
vrije vestiging ex art. 52 EG-Verdrag slechts vereist is dat een vennootschap 
is opgericht in overeenstemming met het recht van een Lid-Staat en dat zij 
haar statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging binnen de gemeenschap 
heeft (de voorwaarden van art. 58). Het feit dat de Ltd. was opgericht naar 
Engels recht en statutair in Engeland was gevestigd, was voldoende om een 
beroep op art. 52 te honoreren; dat de vennootschap haar werkzaamheden 
uitsluitend via een agentschap, dochteronderneming of filiaal in een andere 
Lid-Staat verrichtte, was van geen enkel belang meer (r.o. 16). De uit-
sluiting van Segers van het Nederlandse sociale zekerheidsstelsel was een 
indirecte discriminatie ten nadele van de Ltd. Het beroep van de Nederland-
se bedrijfsvereniging op de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond 
(fraudebestrijding) schoof het HvJ EG terzijde; het achtte de uitsluiting van 
Segers geen 'passende maatregel'. 
55. Al eerder heb ik bij deze redenering, ondanks de onmiskenbare redelijkheid van het daarmee na-
gestreefde doel (verwezenlijking van de vestigingsvnjheid), enige kanttekeningen geplaatst, zie 
AA 1989, p. 751-753. 
56. C.W.A. Timmermans, Europeesrechtelijke erkenning van pseudo-buitenlandse vennootschappen, 
loc.ciL, p. 326 e.v. 
57. Zie ook J. Stuijk in zijn noot bij het arrest in TRV I991,p.203. 
58. HvJ EG 10 juli 1986, zaak 79/85 (Segers), Jur. 1986, p. 2375. 
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Daily Mail59 
Het Engelse krantenconcern Daily Mail and General Trust PLC wenste in 
1984 haar hoofdbestuur ('central management and control') van Engeland 
naar Nederland te verplaatsen. Ook na de verplaatsing van het hoofdbestuur 
zou de vennootschap onderworpen zijn aan Engels recht en beschikken over 
een statutaire zetel ('registered office') in Engeland. Als gevolg van de ver-
plaatsing van het hoofdbestuur naar Nederland zou Daily Mail haar binnen-
landse belastingplicht in Engeland beëindigen. Verplaatsing van de fiscale 
vestigingsplaats was onder het toen geldende recht onderworpen aan toe-
stemming van het Engelse Ministerie van Financiën ('Treasury consent')60. 
De toestemming werd verleend, zij het onder de voorwaarde dat Daily Mail 
over een deel van haar stille reserves belasting zou betalen. Daily Mail 
achtte de verplichting van de 'Treasury consent' in strijd met het recht op 
vrije vestiging en ging in beroep. 
Het HvJ EG overweegt hieromtrent (r.o. 17-18) dat het Engelse recht 
enkel toestemming verlangt voor verplaatsing van de centrale bestuurszetel 
met behoud van rechtspersoonlijkheid; aan ontbinding en heroprichting, of 
aan de oprichting van een agentschap, filiaal of dochteronderneming, wor-
den geen voorwaarden gesteld. 
Eenmaal beland op het spoor van het behoud van rechtspersoonlijk-
heid, overweegt het Hof (r.o. 20-21) dat naar de huidige stand van het Ge-
meenschapsrecht het bestaan van rechtspersoonlijkheid en de vraag welk 
nationaal recht van toepassing is op rechtspersonen volledig wordt gere-
geerd door nationaal recht van de Lid-Staten en dat dit door de opstellers 
van het verdrag ook is onderkend. Het HvJ verwijst daartoe naar art. 58, 
waarin de aanknopingspunten uit de verschillende nationale rechtsstelsels 
immers naast elkaar, zonder onderlinge rangorde zijn vermeld, en naar art. 
220. Voorts overweegt het HvJ EG dat geen van de op grond van art. 54 lid 
3 sub g uitgevaardigde vennootschapsrechtelijke richtlijnen dit onderwerp 
bestrijkt. Het HvJ EG concludeert dat onder die omstandigheden aan de artt. 
52 en 58 geen recht op verplaatsing van de centrale bestuurszetel of het 
hoofdbestuur met behoud van rechtspersoonlijkheid kan worden ontleend en 
dat de met zetelverplaatsing verbonden problematiek slechts kan worden op-
gelost op de in art. 54 of art. 220 aangegeven weg61. Het beroep van Daily 
Mail werd derhalve afgewezen. 
59. HvJ EG 27 september 1988, zaak 81/87 (Daily Mail), Jur. 1988, p. 5484. 
60. Het Engelse belastingrecht kende destijds geen afrekeningsverplichting bij emigratie. Inmiddels 
is dat wel het geval (zie de artt. 105 en 106 Finance Act 1988 - waarover mijn bijdrage in FIS-
KAAL 1988, p. 353-357 -, vervangen door artt. 185 en 186 Taxation of Chargeable Gains Act 
1992, jo. am. 249-251 Finance Act 1994), 
61. Zie voor deze interpretatie van r.o. 23: Timmermans in zijn noot bij Daily Mail, SEW 1991, p. 
73. 
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Commentaar 
Het Daily Mail arrest heeft veel kritiek geoogst, omdat het een 'stap terug' 
zou zijn en het onderwerp van erkenning en van zetelverplaatsing op een 
dood spoor zou brengen62. Deze kritiek geeft blijk van hooggespannen ver-
wachtingen. Het lijkt mij echter alleszins redelijk dat het HvJ EG in art. 52 
EG-Verdrag geen oplossing leest voor de diepgewortelde stammenstrijd tus-
sen het werkelijke-zetelstelsel en het incorporatiestelsel, maar dat het de op-
lossing van deze problematiek overlaat aan het (rechts-)politieke krach-
tenspel dat aan de totstandkoming van een richtlijn of overeenkomst vooraf-
gaat. 
Het valt op dat het HvJ het accent heeft verschoven van de toelaatbaar-
heid van fiscale eindafrekening bij emigratie naar de problematiek van het 
behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelverplaatsing. Verlies van rechts-
persoonlijkheid van Daily Mail was immers helemaal niet aan de orde: zoals 
het Hof wist (hierover geïnformeerd door de Commissie)63, stuitte zowel 
naar Engels als naar Nederlands recht de zetelverplaatsing en het behoud 
van rechtspersoonlijkheid niet op vennootschapsrechtelijke bezwaren64. De 
i.p.r.-problematiek lijkt ten overvloede op het geschil te zijn betrokken, wel-
licht om een noodzakelijke correctie of nuancering aan te brengen op het ar-
rest Segers, waarin sommigen immers een ongeclausuleerde keuze voor het 
incorporatiestelsel meenden waar te nemen65. 
Maar ook in het i.p.r.-perspectief wordt niet duidelijk, waarom het HvJ 
voorbijging aan het alleszins redelijke standpunt van de Europese Commis-
sie dat het recht van vrije vestiging weliswaar geen oplossing geeft voor de 
bestaande verschillen tussen nationaal vennootschapsrecht en i.p.r., maar dat 
het wèl kan worden ingeroepen indien de zetelverplaatsing met behoud van 
rechtspersoonlijkheid naar het vennootschapsrecht van de betrokken Lid-
staten mogelijk is66. Nu het HvJ EG kennelijk ook dit standpunt niet deelt, 
moet het ervoor worden gehouden dat aan het recht op vrije vestiging in het 
geheel geen rechten kunnen worden ontleend in geval van zetelverplaatsing; 
62. Van Solinge, loc.cit. p. 174, S. van Thiel, Daily Mail Case, Tax Planning and the Right of Es-
tablishment, A Setback, European Taxation 1988, p. 357-366, S.N Frommel, EEC Companies 
and Migration, a Set-Back for Europe'', Interfax 1988, p. 409-416, O. Sandrock/A. Austmann, 
Das Internationale Gesellschaftsrecht nach der Daily Mail Entscheidung des Europäischen Ge-
richtshofs Quo Vadis7, RIW 1989, ρ 249-253, P. Behrens. Die grenzüberschreitende Sitzverle-
gung von Gesellschaften in der EWG, IPRax 1989, p. 354-361. Eveneens kritisch Timmermans 
ш zijn eerder vermelde noot bij Daily Mail m SEW 1991, ρ 66-73. 
63. Rapport ter terechtzitting, 3. Opmerkingen van de Commissie, Jur. 1988, ρ 5498 
64. Bij handelen in stnjd met de eis van Treasury consent' riskeerde Daily Mail een geldboete en 
met hel verlies van rechtspersoonlijkheid. De 'consent' viel dan ook niet te beschouwen als een 
voorwaarde voor het behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelverplaatsing. 
65. Timmermans, Europeesrechtelijke erkenning van pseudo-buitenlandse vennootschappen, loc.cit., 
p. 321-331. 
66. Пс deel op dit punt de kntiek van Timmermans, SEW 1991, p. 72. Zie ook Van Solinge, loc.cit., 
p. 174. 
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niet voor wat betreft de erkenning en het behoud van rechtspersoonlijkheid 
en evenmin voor wat betreft de verplichting tot fiscale eindafrekening. 
Met andere woorden, vennootschappen kunnen zich, indien zij niet 
kiezen voor ontbinding in het ene en heroprichting in het andere land, alleen 
op de vestigingsvrijheid beroepen in het kader van een secundaire vesti-
ging67. Al hetgeen, buiten de situatie van ontbinding en heroprichting, 
rechtstreeks verband houdt met verplaatsing van de zetel, valt buiten de 
reikwijdte van art. 52. Ook indien een vorm van zetelverplaatsing valt aan te 
merken als vestiging in de zin van art. 52, dan nog wordt zetelverplaatsing 
met behoud van rechtspersoonlijkheid niet beschermd door het EG-Verdrag. 
Resteert de vraag hoe het Daily Mail arrest zich verhoudt tot het Se-
gers arrest. Segers kon immers wèl met vrucht een beroep doen op het ves-
tigingsrecht, ook al oefende de Engelse rechtspersoon al haar activiteiten uit 
in Nederland en bevond dus kennelijk ook het hoofdbestuur van de rechts-
persoon zich in Nederland. Een groot verschil tussen beide arresten is echter 
het voorwerp van geschil. In het Daily Mail arrest ging het om de voorwaar-
den waaronder een vennootschap haar hoofdbestuur naar het buitenland kan 
verplaatsen. Tegen die voorwaarden staat geen beroep open op het vrije 
vestigingsrecht. De Engelse fiscus mocht derhalve een fiscale eindafreke-
ning verlangen. Desgewenst mag het emigratieland zelfs ontbinding van de 
rechtspersoon en het immigratieland heroprichting verlangen. Niet toege-
staan is echter de discriminatie van een bestaande Nederlandse primaire of 
secundaire vestiging van een buitenlandse rechtspersoon op grond van de 
nationaliteit van die rechtspersoon. In dat geval gaat het immers om regels 
die geen verband houden met de totstandkoming van de vestiging, alswel, 
gegeven de binnenlandse vestiging, met het op gelijke voet als onderdanen 
kunnen deelnemen aan het economisch verkeer. Zo mocht Segers niet de 
toegang geweigerd worden tot de Nederlandse werknemersverzekeringen, 
louter op grond van nationaliteit van de Engelse Ltd. Opdezelfde voet mag 
mijns inziens een Engelse vennootschap die feitelijk in Nederland is geves-
tigd en die op dezelfde voet als een naar Nederlands recht opgerichte ven-
nootschap wordt belast68, niet met een beroep op het Daily Mail arrest we-
gens haar buitenlandse nationaliteit worden uitgesloten van fiscale facilitei-
67. Zie: Timmermans in zijn noot bij Daily Mail, SEW 1991, p. 69; J. Stuyck in zijn noot bij Daily 
Mail in TRV 1989, p. 200. Zie in dit verband de nadruk waarmee het Hof in r.o. 17 stelt dat ven-
nootschappen normaliter door middel van een secundaire vestiging gebruik maken van het vesti-
gingsrecht 
68. Deze redenering geldt, gelet op het verbod op ongelijke behandeling, a fortiori in situaties van 
buitenlandse belastingplicht waarin belastingheffing voor het overige op gelijke wijze plaats-
vindt, zoals het geval was in het eerdervermelde Avoir Fiscal arrest, alsmede in HvJ EG 14 fe-
bruari 1995, Zaak C-279/93 (Schumacker), en HvJ EG 11 augustus 1995, Zaak C-80/94 
(Wielockx). 
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ten waarvan een Nederlandse vennootschap wèl gebruik kan maken69. Ook 
zou het vreemd zijn indien een buitenlandse vennootschap (bij voorbeeld 
naar analogie van Halliburton Services GmbH70) wel met succes een beroep 
op art. 52 de fiscale discriminatie van haar Nederlandse vaste inrichting kan 
verhinderen, maar een dergelijk beroep niet kan doen indien zij feitelijk in 
Nederland zou zijn gevestigd. 
Een poging om Daily Mail en Segers met elkaar in overeenstemming 
te brengen, leidt derhalve tot de conclusie dat art. 52 geen bescherming biedt 
tegen wetgeving die de handeling van de zetelverplaatsing met behoud van 
rechtspersoonlijkheid als zodanig belemmert, maar wel tegen wetgeving die 
een bestaande binnenlandse vestiging van het hoofdbestuur van een buiten-
landse rechtspersoon, zonder rechtstreeks aan te grijpen bij de totstandko-
ming van die vestiging, discrimineert71. 
17.2.6 Vennootschapsrechtelijke beperkingen zetelverplaatsing 
Rechtsontwikkeling na Daily Mail? 
De uitkomst van het Daily Mail arrest is weinig bevredigend, niet zozeer 
voor wat betreft de fiscale eindafrekeningsverplichting als wel voor wat be-
treft het feit dat zetelverplaatsing geheel buiten de bescherming van het ves-
tigingsrecht valt. Het initiatief ligt nu, zoals het HvJ EG met de verwijzing 
naar het ontbreken van Europese wetgeving aangeeft, bij de Europese Com-
missie72. In de literatuur wordt de mogelijkheid opengehouden dat het HvJ 
EG op dit moment anders zou oordelen. Enerzijds zou het Hof in een fuik 
gezwommen zijn en zich ten onrechte hebben laten verleiden tot een uit-
spraak over het behoud van rechtspersoonlijkheid73, anderzijds zou de 
voortgeschreden harmonisatie op het terrein van het vennootschapsrecht in 
de EU het argument zijn om het oordeel van het HvJ inmiddels anders te 
doen uitvallen74. 
Het argument van een 'faux pas' van het Hof overtuigt niet, omdat het 
Hof blijkens het arrest goed op de hoogte was van de fiscaal- en vennoot-
schapsrechtelijke dimensies van de voorgelegde vraag en van het onder-
69. O a fiscale eenheid en regime voor beleggingsinstellingen in de vennootschapsbelasting, dat 
naar de letter alleen toegankelijk is voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen (arti 14 en 
28 Wet Vpb 1969), vergelijk voorts HR 16 maart 1994, BNB 1994/191. 
70. HvJ EG 12 april 1994, Zaak C-l/93 (Halliburton Services), Jur. 1994, p. 1137. 
71. C.M.G.A Denys brengt in haar noot bij HvJ 15 december 1995, Zaak C-415/93 (Bosman), 
NTER 1996, p. 9, zij het ш ander verband, een vergelijkbaar onderscheid aan ten aanzien van het 
vnje dienstenverkeer, namelijk tussen regelingen die een buitenlandse onderdaan in de uitoefe­
ning van een activiteit op de binnenlandse markt belemmeren en regelingen die de toegang tot de 
binnenlandse dienstenmarkt belemmeren 
72. Zo blijkt uit de verwijzing naar art. 54 lid 3 sub g EG-Verdrag. De verwijzing naar art. 220 EG-
Verdrag heeft weinig praktische betekenis, aangezien een intergouvernementele overeenkomst op 
dit onderwerp niet valt te verwachten 
73. Timmermans, noot in SEW 1991, p. 71. 
74. Wouters, loc.cit., p. 474-475. 
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scheid daartussen75. Dat het Hof zich op een verkeerd spoor heeft laten zet­
ten, acht ik dan ook onwaarschijnlijk. Veeleer ligt het voor de hand dat het 
Hof een bewust oordeel over de problematiek van zetelverplaatsing heeft 
willen geven zonder dit te beperken tot de voorliggende vraag van de fiscale 
eindafrekening. 
Voor wat betreft de voortschrijdende harmonisatie op het terrein van 
het vennootschapsrecht kan worden gespeculeerd omtrent een meer genuan­
ceerde benadering van de problematiek van het internationaal vennoot­
schapsrecht door de Europese rechter dan het geval was in Daily Mail. Van­
uit een andere invalshoek zou het Hof kunnen aansluiten bij de jurispruden­
tie waarin het overweegt dat het feit dat een bepaald terrein nog niet is ge­
harmoniseerd of door het EG-Verdrag in het geheel niet wordt bestreken en 
derhalve tot de soevereiniteit van de nationale wetgever behoort, niet weg­
neemt dat de Lid-Staten bij de uitoefening van hun soevereine bevoegdheid 
het gemeenschapsrecht in acht dienen te nemen76. 
Vertaald naar het internationaal vennootschapsrecht - dat immers 
eveneens nog tot het domein van de nationale wetgever behoort - zou dit 
neerkomen op de overweging dat het de Lid-Staten weliswaar vrijstaat re­
gels vast te stellen ter bepaling van het op rechtspersonen toepasselijke 
recht, maar dat zij daarbij het gemeenschapsrecht in acht moeten nemen77. 
De nationale i.p.r.-regels mogen in deze optiek de vrijheid van vestiging niet 
belemmeren, tenzij sprake is van een objectieve rechtvaardigingsgrond. Met 
name in het licht van de proportionaliteitseis (de beperkende regel mag niet 
verder gaan dan nodig is voor het bereiken van het daarmee nagestreefde 
doel) zou de harmonisatie van het vennootschapsrecht van invloed kunnen 
zijn op de vormgeving van het internationaal vennootschapsrecht in de EU. 
De voortgang van de harmonisatie van vennootschapsrecht sinds het 
Daily Mail arrest is naar mijn mening nog onvoldoende en biedt dan ook 
geen basis om, in afwijking van het Daily Mail arrest, het nationaal i.p.r. van 
de Lid-Staten voor wat betreft het vennootschapsrecht geheel of gedeeltelijk 
opzij te zetten. Vooruitlopend op eventuele toekomstige jurisprudentie of 
Europese regelgeving is het echter nuttig om kort te inventariseren waaruit 
de huidige vennootschapsrechtelijke beperkingen van een vrije zetelver­
plaatsing nu eigenlijk bestaan. 
75. Zie m η. de samenvatting van de uiteenzetting van de Commissie m Daily Mail, г о. 14 
76. Zo zijn weliswaar de directe belastingen grotendeels nog nationaal domein, maar zijn discrimina­
toire fiscale bepalingen blijkens o a. de eerdervermelde arresten Avoir Fiscal, Commerzbank, 
Halliburton Services, Schumacker, Wielockx en Assener niet toegestaan. Op dezelfde voet 
besliste het Hof ш het arrest Factortame dat, ook al zijn de Lid-Staten vrij ш de eisen die zij 
stellen voor toekenning van de binnenlandse nationaliteit aan een schip, die eisen buitenlandse 
onderdanen niet mogen disenmineren op grond van hun nationaliteit. 
77 Wouters, loc CiL, p. 447, schrijft m.i. terecht dat het vestigingsrecht op zichzelf de Lid-Staten niet 
dwingt tol een keuze voor een bepaalde verwijzingsregel ter bepaling van het vennoolschapssta-
tuut, maar wel een 'impact' heeft op de werking en rechtsgevolgen verbonden aan die verwij­
zingsregels. 
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Verlies rechtspersoonlijkheid 
In de meeste landen met werkelijke-zetelstelsel gaat de rechtspersoonlijk-
heid verloren bij de wisseling van toepasselijk recht die het gevolg is van de 
verplaatsing van de werkelijke zetel. De niet-erkenning van rechtspersoon-
lijkheid bij immigratie en de ontbinding van de rechtspersoon bij emigratie 
maken verplaatsing van de werkelijke zetel in feite onmogelijk78. Het be-
houd van rechtspersoonlijkheid lijkt dan ook de belangrijkste voorwaarde 
voor de verwezenlijking van het vrije vestigingsrecht. 
Onder andere het Belgische vennootschapsrecht leert dat verlies van 
rechtspersoonlijkheid niet onlosmakelijk verbonden is met het werkelijke-
zetelstelsel: een buitenlandse rechtspersoon kan met behoud van rechtsper-
soonlijkheid de werkelijke zetel naar België verplaatsen, mits die rechtsper-
soon zich conformeert aan het Belgische vennootschapsrecht79. Ook in de 
Duitse literatuur wordt er de laatste tijd op gewezen dat het behoud van 
rechtspersoonlijkheid een kwestie is van nationaal vennootschapsrecht en 
niet afhankelijk is van het gekozen stelsel van internationaal privaatrecht80. 
Voor Duitsland mondt dit uit in de vraag of verkrijging van rechtspersoon-
lijkheid naar Duits recht mogelijk is anders dan door (heroprichting, en of 
verlies van rechtspersoonlijkheid naar Duits recht mogelijk is anders dan 
door ontbinding. Grossfeld, een groot voorstander van handhaving van het 
Duitse werkelijke-zetelstelsel, heeft in zijn gezaghebbende BGB-Kommen-
tar een lans gebroken om, met het oog op verwezenlijking van de Europese 
vestigingsvrijheid, immigratie met behoud van rechtspersoonlijkheid toe te 
staan81. De mogelijkheid van emigratie met behoud van rechtspersoonlijk-
heid wijst hij vooralsnog af, omdat zijns inziens alleen door ontbinding de 
bij de rechtspersoon betrokken belangen (werknemers, crediteuren, aandeel-
houders) kunnen worden veiliggesteld. Ook in het hieronder te bespreken 
KPMG-rapport uit 1993 is gezocht naar een mogelijkheid om met behoud 
van de diversiteit in de nationale Lp.r.-stelsels tot een regeling voor zetelver-
plaatsing te komen. Het is derhalve niet zozeer het werkelijke-zetelstelsel, 
als wel de onmogelijkheid van het behoud van rechtspersoonlijkheid bij de 
78. P. Behrens, Artt 52 und 58 EWGV und die Sitzverlegung und Fusion von Gesellschaften Ober 
die Grenze, in Rechtsfragen der grenzüberschreitenden Umstrukturierungen von Unternehmen 
un Binnenmarkt, 3. Bonner Europa-symposion, Bonn 1993, p. 36-37, acht de niet-erkenning van 
rechtspersoonlijkheid bij verplaatsing van de werkelijke zetel naar Duitsland discriminatoir 
Duitse rechtspersonen kunnen immers wèl over een Duitse werkelijke zetel beschikken en buiten-
landse rechtspersonen meL Neemt men echter als uitgangspunt dat ieder die een rechtspersoon 
met werkelijke zetel in Duitsland wil vestigen die rechtspersoon naar Duits recht dient op te 
richten, dan is van discriminatie geen sprake, zolang het eenieder, ongeacht de nationaliteit, vrij-
staat een Duitse rechtspersoon op te richten. 
79. Zie § 6 3. 
80. W.-H. Roth, Die Freiheiten des EG-Vertrages und das nationale Pnvatrecht, zur Entwicklung in-
ternationaler Sachnormen für europäische Sachverhalte, ZEuP 1994, ρ 5-33. 
81. Staudinger/Grossfeld, nr. 592-595, 623, voorts В. Grossfeld/D. Jasper, Identilätswahrende 
Silzverlegung und Fusion von Kapitalgesellschaften in die Bundesrepublik Deutschland, RabelsZ 
1989, p. 52 e v. 
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wisseling van toepasselijk recht, die in de weg staat aan de verwezenlijking 
van de Europese vestigingsvrijheid82. 
Wisseling toepasselijk recht: werkelijke-zetelstelsel 
Tegen het werkelijke-zetelstelsel kan worden ingebracht dat het - in tegen-
stelling tot het incorporatiestelsel - de rechtspersoon bij immigratie van de 
werkelijke zetel onderwerpt aan intern vennootschapsrecht. Is dwingende 
toepassing van intern recht wel toegestaan indien de rechtspersoon afkom-
stig is uit een andere Lid-Staat en het vennootschapsrecht van die Lid-Staat 
dezelfde waarborgen bevat als het vennootschapsrecht van het immigratie-
land? Krachtens de jurisprudentie van het HvJ EG over de vrijheid van 
dienstverlening mogen Lid-Staten immers niet onverkort interne regels toe-
passen indien vergelijkbare eisen reeds in een andere Lid-Staat zijn ver-
vuld83. 
Deze gedachtegang - die overigens wèl raakt aan het i.p.r. van de Lid-
Staten - dient mijns inziens voornamelijk te worden afgewezen vanwege zijn 
resultaat: de verspreiding van het op de rechtspersoon toepasselijke vennoot-
schapsrecht over twee verschillende Lid-Staten. Een dergelijke op de Über-
lagerungstheorie van Sandrock84 gelijkende benadering is ongewenst omdat 
de grens tussen toepassing van het oprichtingsrecht en dat van het im-
migratieland slechts wordt bepaald door de casuïstiek van de vraag op welke 
onderdelen de betreffende rechtsstelsels gelijke waarborgen verschaffen en 
op welke onderdelen niet. Het oprichtingsstatuut van de rechtspersoon krijgt 
daardoor een moeilijk van tevoren te bepalen reikwijdte. Dit wordt slechts 
anders indien het vennootschapsrecht van de Lid-Staten onderling volledig 
gelijkwaardige waarborgen bevat. In dat geval leidt de gelijkwaardigheids-
toets vanzelf tot volledige toepassing van het oprichtingsrecht en daarmee 
tot een keuze voor het incorporatiestelsel voor vennootschappen binnen de 
EU. Vooralsnog is het nog niet zover. Zolang vennootschapsrechtelijke 
diversiteit in de EU niet verdwijnt, blijven de Lid-Staten - afgezien van spe-
cifieke Europese regelgeving terzake - bevoegd zelf te bepalen welk aan-
knopingspunt zij hanteren in het internationaal vennootschapsrecht. Intro-
ductie van de gelijkwaardigheidstoets in het internationaal vennootschaps-
82. Andéis Huiskes, op.ciL, p. 79 "Bij een recht op vnje vesügmg past alleen de ïncorporatietheo-
ne". 
83. Zie o.a. de arresten Klopp (HvJ 12 juli 1984, Zaak 107/83, Jur. 1984. p. 2971), Vlassopoulou 
(HvJ 7 mei 1991, Zaak C-340/89, Jur 1991, p. 2357, r.o. 15) In het eerder aangehaalde arrest 
Gebhard (r.o. 38) plaatst het Hof deze overweging ш het brede kader van zowel de dienstverle­
ning als de vestigingsvrijheid, zodat ook voor de vestigingsvrijheid (zij het in de context van 
Gebhard vooralsnog v.w.b. kennis en kwalificaties van natuurlijke personen) mag worden uitge­
gaan van deze gelijkwaardigheidstoets. 
84. Zie o.a. O. Sandrock, Ein Amerikanisches Lehrstück für das Kollisionsrecht der Kapitalgesell-
schaften, RabelsZ 1978, p. 227-267, dezelfde, Silztheone, Überlagerungstheone und der EWG-
Vertrag Wasser, Öl und Feuer, RIW 1989, p. 505-513. 
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recht zou weliswaar meer in overeenstemming zijn met het EG-Verdrag, 
maar dient vanwege de verminderde rechtszekerheid te worden afgewezen. 
Wisseling toepasselijk recht: incorporatiestelsel 
Een andere vraag is of het incorporatiestelsel een belemmering kan vormen 
voor het recht op vrije vestiging, nu krachtens dit stelsel het oprichtingsrecht 
een rechtspersoon blijft achtervolgen, ook al wordt de werkelijke zetel naar 
het buitenland verplaatst. Op zichzelf beschouwd, vormt dit geen hindernis 
voor de verplaatsing van de werkelijke zetel en dus geen beperking van de 
vestigingsvrijheid. 
Stel nu dat Duitsland daadwerkelijk immigratie van de werkelijk zetel 
toestaat, echter niet alleen onder de voorwaarde van onderwerping aan in-
tem recht, maar ook onder de (met het oog op een enkelvoudig vennoot-
schapsstatuut wenselijke85) voorwaarde van beëindiging van de gelding van 
het oprichtingsrecht86. Nederlandse rechtspersonen zouden van deze regeling 
geen gebruik kunnen maken, omdat zij gedurende hun gehele bestaan 
onderworpen blijven aan Nederlands recht. Het Nederlandse incorpo-
ratiestelsel zou in die situatie derhalve een beperking vormen voor de emi-
gratie van de primaire vestiging van Nederlandse rechtspersonen naar het 
buitenland. Ook dit aspect van het incorporatiestelsel dient te worden be-
trokken bij het ontwikkelen van gedachten over de wijze waarop aan het 
vrije vestigingsrecht in geval van zetelverplaatsing van rechtspersonen enige 
inhoud kan worden gegeven. 
17.2.7 Fiscaalrechtelijke beperkingen zetel verplaats ing 
Emigratie: 'exit charge' 
Een eindafrekeningsverplichting bij emigratie (vennootschapsbelasting) 
vormt een majeure belemmering voor de emigratie van de vennootschap. 
Blijkens het Daily Mail arrest beoogt art. 52 EG-Verdrag ook belemmerin-
gen in het land van herkomst weg te nemen, mede indien de belemmerende 
bepalingen geen direct of indirect onderscheid maken tussen eigen en bui-
tenlandse onderdanen87. Tegelijkertijd laat het Daily Mail arrest geen andere 
conclusie toe dan dat een fiscale eindafrekeningsverplichting bij verplaat-
sing van het hoofdbestuur niet in strijd komt met het EG-Verdrag. Het Hof 
bevestigt daarmee hetgeen A-G Darmon bij dit arrest had geconcludeerd 
(punt 15): "Het gemeenschapsrecht staat er nochtans niet aan in de weg, dat 
85. Vergelijk de niet-eenduidige situatie die naar huidig recht ontstaat bij verplaatsing van de werke-
lijke zetel van een Nederlandse BV naar België (§ 6.3.3). 
86. Bij voorbeeld: indien zou worden verlangd dat het land van emigratie de onderwerping aan het 
recht van de nieuwe zetel toestaat. 
87. Daily Mail. т.о. 16; HvJ 15 december 1995, Zaak C-415/93 (Bosman), r.o. 97; zie voorts de 
verwijzing in laatstgenoemd arrest, r.o. 94-96, naar de arresten Stanton, Singh en Masgio; zie 
voorts Gebhard, r.o. 37. 
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een Lid-Staat een in die staat gevestigde vennootschap die zich in een ande-
re Lid-Staat vestigt door haar bestuurszetel naar die staat te verplaatsen, 
verplicht haar fiscale verplichtingen af te wikkelen ten aanzien van het ge-
deelte van het vennootschapsvermogen dat bij die verplaatsing is betrokken, 
naar de waarde daarvan op de dag van verplaatsing". 
Tot zover huidig recht88. De vraag naar de aanwezigheid van een ob-
jectieve rechtvaardigingsgrond voor de eindafrekening is derhalve naar hui-
dig recht niet aan de orde. 
'Exit charge' en fiscale coherentie 
Met het oog op eventuele toekomstige rechtspraak of Europese regelgeving 
is de vraag naar een rechtvaardigingsgrond en naar de proportionaliteit van 
een afrekeningsverplichting bij emigratie wèl relevant. 
Voor wat betreft de objectieve rechtvaardigingsgrond is het van belang 
of een Lid-Staat effectuering van latente fiscale claims mag verlangen. Als 
rechtvaardiging kan worden gewezen op de samenhang die bestaat tussen de 
periode van binnenlandse belastingplicht en de winst die in die periode is 
gegenereerd. Een reeds op nationaal niveau gehanteerd argument ter recht-
vaardiging van art. 16 IB is dat de coulance van de wetgever die bij de 
winstbepaling (goed koopmansgebruik, afschrijving) leidt tot het ontstaan 
van stille en open reserves, een correctie verlangt op het moment dat de be-
lastingplicht eindigt en de fiscale claim op de stille en open reserves voor-
goed verloren dreigt te gaan89. Art. 16 IB waarborgt aldus de met het totale 
winstbegrip nagestreefde samenhang in de grondslag van de belastingheffing 
over de winst. 
In het Bachmann arrest heeft het HvJ een beroep op de samenhang van 
het nationale fiscale systeem - het betrof de aftrek van pensioenpremies 
enerzijds en de belastingheffing over de pensioentermijnen anderzijds - aan-
vaard als rechtvaardigingsgrond voor een inbreuk op het recht van vrij ver-
keer van werknemers (art. 48 EG-Verdrag) en het vrije dienstenverkeer (art. 
59 EG-Verdrag). 
In het Wielockx arrest, handelend over art. 52 EG-Verdrag, heeft het 
HvJ daarbij aangetekend dat een beroep op fiscale samenhang van de natio-
nale belastingwet niet opgaat indien deze nationale samenhang reeds in een 
belastingverdrag door de betreffende staat is prijsgegeven en daar een sa-
menhang op bilateraal niveau voor in de plaats komt. Nederland mocht de 
vorming van een fiscale oudedagsreserve ("FOR") aan een buitenlands be-
lastingplichtige (inwoner van België) niet weigeren met een beroep op het 
feit dat tegenover de geclaimde aftrek geen garantie bestaat van belasting-
88. Instemmend met de huidige situatie, o.a.: Timmermans io zijn noot bij Daily Mail, SEW 1991, p. 
69; PJ. Wattel, Europees recht en (direct) belastingrecht, FED 1991/381, p. 1234. 
89. Zie § 10.2.1. 
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heffing later, bij uitkering van met behulp van de FOR gefinancierde lijfren-
te-termijnen. In het verdrag met België is immers de heffing over dergelijke 
inkomsten toegewezen aan het woonland. Met inachtneming van dit verdrag 
achtte het Hof wel degelijk fiscale samenhang aanwezig, aangezien Neder-
land mag heffen over pensioeninkomsten die ten laste van de Belgische 
schatkist zijn opgebouwd. Tegenover de aftrek van Wielockx stond derhalve 
de belastbaarheid van binnenlands belastingplichtigen die hun oudedags-
voorziening ten laste van de Belgische schatkist hadden opgebouwd. 
Eerder was in het arrest Schumacker een beroep op de internationale 
fiscale samenhang in de context van art. 48 EG-Verdrag mislukt. De naar 
voren gebrachte samenhang bestond in casu uit het feit dat een Lid-Staat 
geen persoonlijke tegemoetkomingen hoeft te verlenen aan niet-inwoners 
omdat de Lid-Staat waar de belastingplichtige woont dit al doet. Het beroep 
op de samenhang werd echter verworpen omdat in casu het gehele inkomen 
werd verdiend in het bronland, zodat in het woonland per saldo geen tege-
moetkomingen te gelde konden worden gemaakt90. Dit arrest leert derhalve 
dat voor de aanwezigheid van een internationale fiscale samenhang niet al-
leen de in verdragen neergelegde verdeling van nationale heffingsbevoegd-
heden beslissend is. Ook van belang is de vraag in hoeverre, gegeven de 
feiten van het voorliggende geval, van de toegewezen heffingsbevoegdheid 
gebruik kan worden gemaakt. 
Voor wat betreft de Nederlandse eindafrekeningsverplichting bij emi-
gratie is het derhalve de vraag of Nederland zich onder verwijzing naar het 
arrest Bachmann kan beroepen op het bestaan van een fiscale samenhang 
indien Nederland na zetelverplaatsing niet meer kan heffen, bij voorbeeld 
omdat de feitelijke leiding van een vennootschap wordt verplaatst naar een 
land waarmee Nederland een verdrag heeft gesloten conform het OESO-
Modelverdrag91. Dit beroep zal, blijkens het arrest Wielockx, niet opgaan 
indien de samenhang is gewaarborgd op internationaal niveau, in die zin dat 
het claimverlies bij emigratie wordt gecompenseerd door de verkrijging van 
een claim bij immigratie. Hoewel Nederland, net als in het arrest Wielockx, 
in een dergelijke situatie in beginsel bevoegd is te heffen over de wereld-
winst van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap die de feitelijk 
leiding naar Nederland heeft verplaatst, is van evenwicht in de hier bedoelde 
zin geen sprake, nu het Nederlands belastingrecht bij binnenkomst een step-
up toekent, en dus in feite geen gebruik kan maken van de door het verdrag 
toegekende heffingsbevoegdheid (vergelijk het arrest Schumacker). Juist in 
90. HvJ 14 febnian 1995, Zaak C-279/93 (Schumacker). 
91. Het verdrag wijst in art 4 lid 3 de heffing over de wereldwinst toe aan het verdragsland waar de 
werkelijke leiding zich bevindt. Overigens fungeerde in de arresten Bachmann en Wielockx de 
fiscale coherentie als argument ter rechtvaardiging van een (indirect) discriminatoire bepaling. 
De eindafrekeningsverphchting bij emigratie betreft een niet-discnminatoire beperking. Voor de 
inhoud van de rechtvaardigingsgrond maakt dit echter geen verschil. 
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combinatie met de 'step-up' bij immigratie vormt de eindafrekeningsver-
plichting bij emigratie in verdragssituaties de fiscale samenhang die de eis 
van een eindafrekening bij emigratie rechtvaardigt92. 
'Exit charge': proportionaliteit 
Een andere vraag is of de afrekeningsverplichting in haar huidige vorm in 
een redelijke verhouding staat tot het daarmee nagestreefde doel (claimbe-
houd). De emigrerende vennootschap wordt immers gedwongen bij emigra-
tie belasting te betalen over winst die zij nog niet heeft gerealiseerd. Een 
minder belastend alternatief zou zijn het verlangen van zekerheidstelling93 of 
het bieden van de mogelijkheid van gespreide betaling94. Dit laatste lijkt 
overigens slechts aanvaardbaar indien invordering van de termijnen is ver-
zekerd. Aangezien Europese regelgeving op dit terrein ontbreekt95 en binnen 
de EU alleen in de verhouding met België, Luxemburg96 en Denemarken97 
grensoverschrijdende invordering mogelijk is, kan niet in het algemeen 
worden gezegd dat de invordering bij gespreide betaling is verzekerd. 
Zekerheidstelling resteert derhalve als te overwegen alternatief. Daar-
bij kan gedacht worden aan uitstel tot het moment van daadwerkelijke reali-
satie (wat echter indien de winstbestanddelen verloren zijn gegaan?) of, bij 
voorkeur, zekerheidstelling in combinatie met gespreide betaling. Het valt 
op dat in de Europese fiscale Fusierichtlijn98 niet voor een oplossing in deze 
richting is gekozen. Krachtens deze richtlijn dienen de Lid-Staten af te zien 
van belastingheffing over bij een grensoverschrijdende juridische fusie, 
aandelenfusie, bedrijfsfusie of splitsing van 'gerealiseerde' meerwaarden 
voor zover de fiscaal beclaimde reserves voor de betreffende Lid-Staat be-
houden blijven (namelijk doordat zij tegen de oorspronkelijke boekwaarden 
achterblijven in een binnenlandse vaste inrichting). Evenmin is een verge-
lijkbaar voorstel van Sanders, gedaan in de context van zetelverplaatsing 
92. De vraag of het andere land de uit Nederland vertrokken vennootschap bij binnenkomst een step-
up verleent, doet n.m m. met ter zake. Het vestigingsrecht strekt er immers niet toe om de pro-
blematiek van dubbele belastingheffing op te lossen. Zie in dit verband de impliciete acceptatie 
van dubbele belasting in HvJ 28 januan 1992. Zaak C-204/90 (Bachmann), Jur 1992, ρ 249, т.о. 
25. 
93. Zie echter omtrent de nadelen van zekerheidsstelling het eerdervermelde arrest Bachmann, r o 
25. 
94. Vergelijk de Duitse emigratieheffïng over winst uit aanmerkelijk belang (art. 6 Aussensteuerge-
setz), zie voor vergelijkbare - overigens kennelijk niet door de Commissie overgenomen - sug-
gesties de toelichting van P. Sanders bij zijn Voorontwerp voor een Statuut voor Europese 
naamloze vennootschappen, Sene Concurrentie nr. 6, Brussel 1967, p. 127-128 (zie ook hieron-
der, §174) 
95. Het EG-Executieverdrag ziet niet op de invordering van belastingen (art. 1 ) en de Europese 
richtlijn voor wederzijdse bijstand ш belastingzaken strekt niet verder dan de uitwisseling van 
inlichtingen. Zie J. Vetter/PJ. Wattel, Hoofdzaken invordering, 3e druk, Deventer 1993, p. 209. 
96. Benelux invordenngsverdrag van 5 september 1952, Trb. 1952, 137. 
97. Am. 24,25 en 28 van het belastingverdrag met Denemarken 
98. Richtlijn van 23 juli 1990, betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor fusies, split­
singen, inbreng van activa en aandelenruil met betrekking tot vennootschappen uit verschillende 
Lid-Staten, 90/434/EEG, Pb EG 20 augustus 1990. L 225/1. 
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van de Europese Vennootschap, levensvatbaar gebleken". Tenslotte wijst 
ook het HvJ in het eerder vermelde Bachmann arrest (r.o. 25) op de nadelige 
aspecten van deze oplossing. Daarmee lijkt zekerheidstelling geen haalbaar 
alternatief. 
Partiële afrekeningsverplichting 
De koppeling die het HvJ aanbrengt tussen de eindafrekeningsverplichting 
en de verplaatsing van het hoofdbestuur met behoud van rechtspersoonlijk-
heid, roept de vraag op naar de status van een afrekeningsverplichting die 
geen verband houdt met een dergelijke zetelverplaatsing. Aangezien de op-
richting van onder andere filialen wordt beschermd door art. 52 EG-Ver-
drag, is het niet uitgesloten dat een afrekeningsverplichting die wordt opge-
roepen door de oprichting van een buitenlands filiaal (vaste inrichting) wèl 
met het EG-Verdrag in strijd komt. In Nederland wordt een dergelijke par-
tiële afrekening niet verlangd100. 
Evenmin verlangt de Nederlandse belastingwet afrekening over meer-
waarden die na de zetelverplaatsing in een binnenlandse vaste inrichting 
achterblijven101. Van de hier behandelde buitenlandse belastingstelsels strekt 
de afrekeningsverplichting in België, Duitsland en Zwitserland zich mogelij-
kerwijs102 wèl uit tot dergelijke meerwaarden. Voor zover de fiscale claim 
op die meerwaarden, ondanks de zetelverplaatsing, niet verloren gaat, lijkt 
een rechtvaardigingsgrond voor het Belgische en Duitse systeem te ontbre-
ken. 
17.2.8 Conclusie 
Naar de huidige stand van de jurisprudentie van het HvJ EG kan aan de artt. 
52 en 58 EG-Verdrag geen recht worden ontleend om met behoud van 
rechtspersoonlijkheid het hoofdbestuur van een vennootschap naar een ande-
re Lid-Staat te verplaatsen. Slechts de verplaatsing van het hoofdbestuur 
zonder behoud van rechtspersoonlijkheid, derhalve met ontbinding in het 
ene en heroprichting in het andere land, valt onder de bescherming van het 
Europese vestigingsrecht. 
Uit het Daily Mail arrest kan worden opgemaakt dat de keuze voor het 
incorporatiestelsel of het werkelijke-zetelstelsel tot de autonome bevoegd-
heid van de Lid-Staten behoort. Daarmee staat vast dat het werkelijke-zetel-
stelsel dat de meeste Lid-Staten hanteren niet in strijd is met het vrije vesti-
99. Meer hieromtrent ш § 17.4.4. 
100. Wel wordt in een resolutie van 22 januan 1996, nr. DG096/0691, V-N 1996, p. 754, een partiele 
afrekening verlangd indien bij de zetelverplaatsing een gedeelte van de onderneming in Neder­
land achterblijft. 
101. In de eerder vermelde resolutie van 22 januan 1996 wordt dit standpunt evenmin ingenomen. 
102. De reikwijdte van de afrekeningsverplichtingen is in de literatuur in de betreffende landen sterk 
omstreden, zie § 15.4 (België), § 16.4 (Duitsland) en § 14.5.2 (Zwitserland). 
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gingsrecht. Echter, ook indien verplaatsing van het hoofdbestuur met be-
houd van rechtspersoonlijkheid in de toekomst wèl onder het vestigingsrecht 
zou worden gebracht, impliceert dit niet een noodzakelijke keuze voor het 
incorporatiestelsel. Het zou wel betekenen dat de landen die een werkelijke-
zetelstelsel hanteren aan vennootschappen de mogelijkheid moeten bieden 
om bij verplaatsing van het hoofdbestuur zonder verlies van rechtspersoon-
lijkheid te veranderen van vennootschapsstatuut. 
Nu verplaatsing van het hoofdbestuur met behoud van rechtspersoon-
lijkheid blijkens het Daily Mail arrest niet onder het vrije vestigingsrecht 
van art. 52 EG-Verdrag valt, blijft ook een fiscale eindafrekeningsverplich-
ting die door een dergelijke zetelverplaatsing wordt opgeroepen buiten de 
reikwijdte van deze bepaling. Indien verplaatsing van het hoofdbestuur met 
behoud van rechtspersoonlijkheid in de toekomst wèl onder het vestigings-
recht zou worden gebracht, ligt het in de rede dat een afrekeningsverplich-
ting bij emigratie door het HvJ wordt beschouwd als een belemmering voor 
het uitoefenen van het vrije vestigingsrecht. Instandhouding van een derge-
lijke belemmering verlangt de aanwezigheid van een objectieve rechtvaardi-
gingsgrond. Een dergelijke rechtvaardigingsgrond is echter aanwezig. Ten 
aanzien van de Nederlandse afrekeningsverplichting van art. 16 Wet IB 
1964 kan de rechtvaardiging worden gevonden in de handhaving van fiscale 
samenhang van het Nederlandse belastingstelsel, waarin juist het verlenen 
van een step-up bij immigratie de afrekeningsverplichting bij emigratie 
rechtvaardigt; uit een oogpunt van proportionaliteit zou wellicht de moge-
lijkheid van zekerheidstelling tot het daadwerkelijke realisatiemoment of in 
combinatie met een gespreide betaling te verkiezen zijn boven de huidige 
verplichting tot eindafrekening ineens. In de praktijk is een dergelijke tus-
senoplossing echter weinig levensvatbaar gebleken. 
17.3 Deskundigenrapporten zetelverplaatsing 
17.3.1 Inleiding 
Voor zover bekend, zijn er slechts twee externe adviezen aan de Europese 
Commissie op het terrein van zetelverplaatsing: het advies van Beitzke uit 
1962 en het KPMG-rapport uit 1993. Hoewel tussen beide adviezen een pe-
riode ligt van ruim 30 jaar, blijkt na de inventarisatie van Beitzke weinig aan 
de problematiek te zijn veranderd. Wat wèl lijkt te zijn veranderd, is de rich-
ting waarin eventuele oplossingen worden gezocht. Voor de huidige situatie 
is het KPMG-rapport het meest relevant. Van het advies van Beitzke volgt 
hieronder slechts een samenvatting op hoofdpunten. 
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17.3.2 Advies Beitzke (1962) 
Behoud rechtspersoonlijkheid; wisseling vennootschapsstatuut 
Op verzoek van de Europese Commissie (EC) heeft Beitzke in 1962 een 
rapport opgesteld over erkenning en zetelverplaatsing van vennootschappen 
en rechtspersonen in de EU103. Uitgangspunt van het rapport is het eerder 
genoemde art. 220 EG-Verdrag, dat de Lid-Staten aanspoort tot onderlinge 
erkenning van vennootschappen en tot handhaving van rechtspersoonlijk-
heid in geval van zetelverplaatsing. 
Uitgangspunt van het rapport is derhalve verplaatsing met behoud van 
rechtspersoonlijkheid. Alleen een wisseling van vennootschapsstatuut leidt 
doorgaans tot ontbinding van de rechtspersoon bij zetelverplaatsing. Beitzke 
stelt dan ook zetelverplaatsing met wisseling van vennootschapsstatuut cen-
traal104. Hij maakt daarbij geen wezenlijk onderscheid tussen de werkelijke 
en de statutaire zetel, aangezien in zijn optiek beide zetels bij verplaatsing 
vanuit het daarbij behorende stelsel leiden tot wisseling van vennootschaps-
statuut. De bijzondere problematiek van verplaatsing van een land met 
incorporatiestelsel naar een land met werkelijke-zetelstelsel blijft daarmee 
buiten beschouwing. 
Wijziging rechtsvorm 
Beitzke stelt dat krachtens art 220 EG-Verdrag "Sitzverlegung (...) ohne 
Auflösung der Gesellschaft und unter Wahrung ihrer Identität" mogelijk zou 
moeten zijn105. Beitzke leest in art. 220 dat niet alleen de rechtspersoon-
lijkheid, maar ook het karakter van de rechtsvorm behouden moet blijven. 
Het EG-Verdrag dwingt, aldus Beitzke, echter niet tot verplaatsing met be-
houd van de buitenlandse rechtsvorm in het immigratieland; hij ziet meer 
heil in omvorming in een van de beschikbare rechtsvormen in het immigra-
tieland106. Hij wijst daarbij op de figuur van de omzetting naar nationaal 
recht, destijds onder andere bekend in Duitsland, Frankrijk en België107. Een 
dergelijke omzetting dient, aldus Beitzke, ook mogelijk te zijn indien een 
vergelijkbare rechtsvorm ontbreekt, zoals zich destijds liet denken bij de 
eenpersoonsvennootschap108, in welk geval hij uitbreiding van het aantal 
aandeelhouders voorstaat bij immigratie. Ook voor rechtspersonen die in het 
emigratieland wel en in het immigratieland geen onderneming mogen drij-
103. Beitzke's rapport uit 1962 (Doe. 4958/IV/62-N) is met gepubliceerd, een samenvatting daarente-
gen wel G Beitzke, Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristischen Perso-
nen im EWG-Bereich, ZHR 1965, p. 1-47. 
104. Beitzke, loc.ciL, p. 24. 
105. Beitzke, loc.ciL, p. 24. 
106. Beitzke, loc.ciL, p. 26. 
107. Ten overvloede inmiddels is deze rechtsfiguur ook ш Nederland bekend (art 2 18 BW). 
108. Zo was in België, voordat het vennootschapsrecht op dit terrein in EU verband werd geharmoni-
seerd, een eenpersoonsvennootschap met toegestaan. 
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ven (Beitzke noemt stichtingen) bepleit Beitzke de mogelijkheid van omzet-
ting in een andere rechtsvorm van het immigratieland die wel een onderne-
ming mag drijven. 
De toestemmingseis 
Beitzke vermeldt de drie perspectieven van waaruit het behoud van rechts-
persoonlijkheid kan worden beschouwd: vanuit het emigratieland, het im-
migratieland en vanuit derde landen109. Voor behoud van rechtspersoon-
lijkheid (en erkenning daarvan door derde landen) is het niet strikt noodza-
kelijk dat het emigratieland de verplaatsing met behoud van rechtspersoon-
lijkheid toestaat. Ook indien de rechtspersoon als gevolg van de emigratie 
wordt ontbonden, is het immers mogelijk dat in het immigratieland de 
rechtspersoonlijkheid blijft voortbestaan110. Hetzelfde geldt voor de om-
gekeerde situatie (behoud van rechtspersoonlijkheid in emigratieland; niet-
erkenning in immigratieland). Beitzke verdedigt echter de reeds in art. 3 
Haags Verdrag 1956 opgenomen regeling dat zowel emigratie- als immigra-
tieland de zetelverplaatsing moeten erkennen; het doel van het EG-Verdrag 
is immers, aldus Beitzke, om tot een zetelverplaatsing te komen die in alle 
Lid-Staten erkend wordt, dus zowel in het emigratieland, het immigratie-
land, als in derde landen binnen de EU. 
Bezwaren anno 1962: fictietheorie 
Beitzke tracht een theoretische onderbouwing van het behoud van zetelver-
plaatsing te geven, kennelijk ter weerlegging van door aanhangers van de 
fictietheone gevoerde oppositie dat op grond van de fictietheorie een rechts-
persoon slechts kan bestaan binnen het rechtsstelsel waaraan hij zijn rechts-
persoonlijkheid ontleent111. De fictietheorie staat volgens Beitzke echter niet 
in de weg aan behoud van rechtspersoonlijkheid; hij legt de nadruk op het 
behoud van identiteit, van het 'substraat' van de rechtspersoon (de maat-
schappelijke realiteit?) en wijst erop dat reeds in sommige rechtsstelsels ver-
plaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid mogelijk is. 
Tegenwoordig hoeft deze op de fictietheorie geënte discussie niet meer 
gevoerd te worden112. 
Te beschermen befangen bij emigratie 
Beitzke merkt op dat landen eerder geneigd zijn immigratie toe te staan dan 
emigratie113. Als reden voor het niet toestaan van zetelverplaatsing noemt 
109. Beitzke, loc.ciL, ρ 29. 
110. Vergelijk de regeling voor 'domestication' in de Delaware General Corporation Law, art 388. 
111. Beitzke, loc.ciL, p. 30 
112. Hetzelfde argument ('verplaatsing van natuurlijke personen is ook mogelijk') keert eveneens te­
rug, zij het in een andere context, m het KPMG-rapport (zie § 17.3.3). 
113. Beitzke, loc.cit, p. 31. 
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Beitzke de te beschermen belangen van aandeelhouders, crediteuren en de 
onderneming zelf. Hij doet de aanbeveling, in een regeling omtrent zetel-
verplaatsing met deze belangen rekening te houden114. 
Beitzke constateert dat anno 1962 buiten noodsituaties alleen Italië, 
Frankrijk en Luxemburg zetelverplaatsing met wisseling van vennootschaps-
statuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid toestaan. In navolging van 
deze regelingen stelt hij dat bescherming van aandeelhouders niet aan de 
orde komt indien voor het verplaatsingsbesluit eenparigheid van stemmen is 
vereist. Meerderheidsbesluiten acht Beitzke alleen wenselijk bij voldoende 
bescherming van de minderheidsaandeelhouders, bij voorbeeld door middel 
van een uitkoopregeling'15. 
De toenmalige regelingen (Italië, Frankrijk en Luxemburg) besteedden 
geen aandacht aan crediteurenbescherming. Beitzke stelt voor om net als bij 
een liquidatieprocedure het verplaatsingsbesluit openbaar te maken, credi-
teuren op te roepen en hun de mogelijkheid te bieden tot voldoening of ze-
kerheidstelling van hun vorderingen, waarbij een bepaalde termijn verstrijkt 
alvorens het verplaatsingsbesluit van kracht wordt116. 
Bescherming crediteuren bij immigratie 
Beitzke acht ook bescherming van (met name) crediteuren in het immigra-
tieland wenselijk en gaat nader in op de procedure voor aanpassing aan het 
immigratierecht. Hij acht het niet nodig van de eenmaal rechtens bestaande 
rechtspersoon te verlangen dat opnieuw een oprichtingsprocedure doorlopen 
wordt en stelt voor te volstaan met een controle van de balans van de immi-
grerende vennootschap117. 
Dubbele zetel 
Het toestaan van een dubbele zetel acht Beitzke geen oplossing voor de aan-
getroffen problemen118. Als groot nadeel ziet hij het dubbele vennoot-
schapsstatuut dat van de dubbele zetel het gevolg is119. 
Conclusie 
Met dit rapport heeft Beitzke reeds in 1962 aandacht gevraagd voor een 
aantal elementaire problemen van zetelverplaatsing, zoals aansluiting tussen 
de verplaatsingsregeling van het emigratieland en die van het immigratie-
114. De bescherming van belangen van de onderneming (bijv. merkrechten, handelsnaam) valt, zo 
merkt Beitzke op, buiten hel vennootschapsrecht. 
115. Beitzke, loc.cit, p. 41. 
116. Beitzke, loc.cit., p. 43. 
117. Beitzke, loc.cit, p. 44. 
118. Beitzke, loc.cit, p. 46. 
119. Overigens heeft dit bezwaar de ontwerpers van hel statuut van de SE in de ontwerpen 1970 en 
197S er niet van weerhouden meerdere statutaire zetels voor de SE toe te staan (omtrent de SE 
zie § 17.4). 
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land voor wat betreft behoud van rechtspersoonlijkheid, de mogelijkheid dat 
de 'oude' en de 'nieuwe' rechtsvorm van karakter verschillen, de bescherming 
van minderheidsaandeelhouders en crediteuren bij emigratie en de controle 
die, ter vervanging van de oprichtingsprocedure, kan worden uitgeoefend bij 
immigratie. 
Het rapport beperkt zich in hoofdzaak tot een analyse van de proble­
matiek. Een concreet voorstel voor een regeling wordt niet gedaan. Hoewel 
het rapport niet tot enig (kenbaar) resultaat op EG-niveau heeft geleid voor 
wat betreft zetelverplaatsing120, is in latere Europeesrechtelijke (ontwerp-) 
regelingen een aantal door Beitzke in zijn analyse aangestipte aandachtspun­
ten, zoals bescherming van aandeelhouders en crediteuren, terug te vin­
den121. 
Het rapport laat zien dat aan de aard van de problematiek de laatste 35 
jaar weinig is veranderd. 
17.3.3 KPMG-rapport (1993)122'123 
Inleiding 
Het KPMG-rapport valt in twee delen uiteen: een inventarisatie van het 
recht van de Lid-Staten op het terrein van zetelverplaatsing, en een deel 
waarin mogelijke oplossingen voor de bestaande problematiek worden aan­
gedragen. Onderstaande bespreking ziet alleen op dit tweede deel. 
In het rapport wordt gezocht naar een oplossing die de nationale i.p.r.-
stelsels in stand houdt. Dit maakt een analyse van het rapport de moeite 
waard, ondanks het feit dat het rapport een zeer verwarrende structuur ver­
toont, die hierop neerkomt, dat het rapport enerzijds de i.p.r.-controverse 
tussen het incorporatie- en het werkelijke-zetelstelsel centraal stelt en ander­
zijds in een van haar voorstellen van dit uitgangspunt afwijkt. De onduide­
lijke structuur van het rapport blijkt reeds uit het feit dat de titel alleen ver­
wijst naar verplaatsing van het hoofdbestuur van vennootschappen binnen 
de EU, terwijl het rapport zich tot deze vorm van zetelverplaatsing niet be-
120. Mogelijkerwijs is het rapport, dat ook uitgebreid ingaat op de erkenning van buitenlandse rechts­
personen, wel van invloed geweest op het EEG-Erkenningsverdrag van 1968. Daarin is echter -
in afwijking van het Haags Erkenningsverdrag 1956 - geen bijzondere regeling omtrent zetelver­
plaatsing opgenomen. 
121. Zie omtrent hel EESV, de SE, Е , ЕС en EOM hieronder, § 17.4. 
122. Commission of the European Communities, Study on transfer of the head office of a company 
from one Member State to another, earned out by K.P.MG. European Business Centre, Luxem­
bourg: Office for Official Publications of the European Communities, 1993 (verder KPMG-rap­
port). 
123. Een groot deel van deze paragraaf heb ik eerder gepubliceerd onder de titel: Zetelverplaatsing in 
beweging, het KPMG-rapport 1993, TVVS 1995, p. 29-35, alsmede onderde titel: Company Mi­
gration in Motion: The KPMG Report 1993, in: J. Wouters/H. Schneider (Ed.), Current Issues of 
Cross-Border Establishment of Companies in the European Union, Antwerpen/Apeldoorn 1995, 
75-88. 
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perkt. De kronkels van het rapport zullen hieronder niet in extenso worden 
behandeld. Getracht wordt een grote lijn uit het rapport te destilleren. 
Opdracht Europese Commissie 
Deze lijn begint bij de opdracht van de Europese Commissie (hierna: EC): 
"Within the framework of the harmonization of company law, based on Article 54 
of the Treaty of Rome, the Commission plans to examine which measures would be 
appropriate in order to facilitate the transfer of the head office of a company from 
one Member State to another Member State without dissolution of the company in 
question."124'125 
De Europese Commissie vraagt in de opdracht niet om een einde te maken 
aan de controverse tussen werkelijke-zetelstelsel en incorporatiestelsel126; de 
Commissie vraagt naar de maatregelen die nodig zijn om verplaatsing van 
de werkelijke zetel met behoud van rechtspersoonlijkheid binnen de EG mo-
gelijk te maken. Aldus bezien strekt de vraag zich niet uit tot het zoeken 
naar een algemene oplossing voor de erkenningsproblematiek binnen de EU. 
Kennelijk staat de EC met name de problematiek van verplaatsing 
(emigratie) van de werkelijke zetel vanuit een land met werkelijke-zetelstel-
sel voor ogen; alleen in die landen immers leidt verplaatsing van de werke-
lijke zetel (eventueel) tot ontbinding. 
Of de Europese Commissie denkt aan een toekomstige vorm van zetel-
verplaatsing met of zonder wisseling van vennootschapsstatuut, maakt de 
opdracht niet met zoveel woorden duidelijk. Ervan uitgaand dat de Commis-
sie de handhaving van de werkelijke-zetelstelsels in de EU als uitgangspunt 
aanvaardt, ligt het voor de hand te veronderstellen dat de Commissie ver-
plaatsing van de werkelijke zetel met wisseling van vennootschapsstatuut op 
het oog heeft. 
Herformulering opdracht in het rapport 
In het rapport is de opdracht van de Europese Commissie geherformuleerd 
en voor een deel herleid tot een Europese keuze tussen het incorporatiestel-
124. De Tiead office ' wordt in het KPMG-rapport (p 3) opgevat als de siège réel (werkelijke zetel) 
Deze zetel wordt gedefinieerd als "the office of a company at which the centre of management 
and control is located". 
125. 'Ontbinding' ('dissolution') is in het KPMG-rapport (p 2) gedefinieerd als "the process whereby 
a company ceases to be a company, preceded or followed by winding-up of the affairs of the 
company, namely sale of its assets, payment of creditors and distribution of any surplus to 
shareholders". Deze procedure valt (veelal) onder de bevoegdheid van het rechtsstelsel dat het 
ontstaan, bestaan en einde van de vennootschap beheerst (hel vennootschapsstatuut). 
126. Dit zou ook irreëel zijn, gezien de impasse waann de controverse zich bevindt en de huidige be-
nadering van de Europese Commissie ten aanzien van harmonisatie van vennootschapsrecht. 
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sel en het werkelijke-zetelstelsel-in-aangepaste-vorm. De opnieuw geformu-
leerde opdracht luidt als volgt127: 
"In the light of the foregoing discussion it can be seen that the question of transfer 
of the 'Ïead office" or "siège réel" of a company can be formulated in two different 
ways: 
- Should the theory of the place of incorporation be generalised throughout the 
Community so that a company can transfer its siège réel while retaining a registered 
office in the state of incorporation? (...) 
- Should the theory of the siège réel be generalised with the proviso that the transfer 
of the siège réel does not entail the dissolution of the company (...)? In this way a 
company would be able to transfer its siège réel and change its proper law at the 
same time." 
Deze twee subvragen monden uit in twee alternatieve voorstellen ('voorstel 
Γ en'voorstel 2'). 
Voorstel 1 bevat een keuze voor het incorporatiestelsel. In het rapport 
wordt echter terecht gewezen op het feit dat voor de werkelijke-zetellanden 
die reeds zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid en wisse­
ling van vennootschapsstatuut toestaan128, de overstap naar het incorpora­
tiestelsel (verplaatsing van de werkelijke zetel zonder wisseling van ven­
nootschapsstatuut) een stap terug zou zijn. Ook afgezien van dit bezwaar 
lijkt een keuze voor het incorporatiestelsel, gezien de patstelling tussen 
beide stelsels in EU-verband, een brug te ver. Voorstel 1 lijkt in het rapport 
vooral de volledigheid te dienen. 
In voorstel 2 staat zetelverplaatsing met wisseling van vennootschaps­
statuut en met behoud van rechtspersoonlijkheid voorop. Nadere beschou­
wing van voorstel 2 leert dat de tweede subvraag niet al te letterlijk moet 
worden opgevat: uiteindelijk blijkt in het rapport geen sprake te zijn van een 
keuze voor het werkelijke-zetelstelsel (zoals bevestiging van de geciteerde 
tweede subvraag zou suggereren). Veeleer is getracht beide i.p.r.-stelsels in 
stand te houden. Hieronder wordt nader op dit tweede voorstel ingegaan. 
Voorstel 2 KPMG-rapport 
Voorstel 2 is (evenals overigens voorstel 1) gegoten in de vorm van een 
ontwerp-richtlijn, hierna aan te duiden als het Voorontwerp. Het Vooront­
werp is van toepassing op naamloze vennootschappen, opgesomd in art. 1 
van de ontwerp-tiende Richtlijn129. Conform de opdracht van de EC is het 
127. KPMG-rapport, p. 13-14. 
128. Concrete voorbeelden worden in de tekst (p. 16) niet genoemd. Mogelijkerwijs wordt gedoeld op 
de op p. 10-11 van het rapport vermelde werkelijke-zetellanden die verplaatsing van de werkelij­
ke zetel met behoud van rechtspersoonlijkheid onder omstandigheden toe staan, te weten: 
Frankrijk, Griekenland, Spanje en Portugal. 
129. Voorstel 2 kan worden uitgebreid tot besloten vennootschappen, opgesomd in art. 1 van de 
Twaalfde Richtlijn. 
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uitgangspunt van voorstel 2: verplaatsing van de werkelijke zetel zonder 
ontbinding. Verplaatsing van de werkelijke zetel leidt in het stelsel van de 
werkelijke zetel (in beginsel) tot wisseling van vennootschapsstatuut. Voor­
stel 2 richt zich op deze 'Statutenwechsel'. 
Groot nadeel van de werkelijke zetel als aanknopingspunt voor deze 
wisseling is echter, aldus het rapport130, het feitelijk karakter van dit begrip, 
welke feiten bovendien door de verschillende Lid-Staten verschillend 
kunnen worden beoordeeld. Op basis van deze constatering neemt het rap­
port een interessante wending: ter wille van de rechtszekerheid is er voor 
gekozen niet de werkelijke zetel als maatstaf te nemen voor de wisseling van 
vennootschapsstatuut, maar de statutaire zetel131. In voorstel 2 wordt de 
statutaire zetel (Official registered address') aangemerkt als de zetel 
('seat')132 van de vennootschap (art. 3 Voorontwerp), welke 'seat' als aan­
knopingspunt fungeert ter bepaling van het toepasselijk recht (art. 2 lid 4 
Voorontwerp). Verplaatsing van de 'seat' leidt vervolgens tot wisseling van 
vennootschapsstatuut. Deze wisseling heeft geen gevolg voor de rechtsper­
soonlijkheid van de vennootschap: zowel voor als na verplaatsing is de ven­
nootschap te beschouwen als dezelfde rechtspersoon (art. 10). De verplaat­
ste vennootschap neemt na de immigratie de gedaante aan van een naamloze 
vennootschap133, opgericht naar het recht van het immigratieland. Daartoe 
zal de vennootschap zich moeten aanpassen aan het vennootschapsrecht van 
dit land134. 
Het terzijde schuiven van de werkelijke zetel in het geval van 
statutaire zetelverplaatsing betekent niet zonder meer een overstap naar het 
incorporatiestelsel: alleen de vennootschap zelf is aan de zeteldefinitie (en 
aan de uit verplaatsing van die zetel voortvloeiende wisseling van vennoot­
schapsstatuut) gebonden (art. 3). Derden kunnen een beroep doen op de 
werkelijke zetel indien die afwijkt van de statutaire zetel135. Voor die derden 
is derhalve de werkelijke zetel de 'seat'136. De misbruikgevoeligheid van het 
incorporatiestelsel137 - een veelgehoord argument tegen dit stelsel - lijkt zo 
130. KPMG-rapport, p. 28. 
131. KPMG-rapport, ρ 28. 
132. Met de term 'seat' is de bedoeld de zetel, vermeld in art. 2 lid 1 sub g Richtlijn 68/151 EEG, 
dezeis verder gedefinieerd als "the place by reference to which the company's domicile is 
determined for the purposes of a Member State's private international law" (art. 2 lid 4 Ontwerp). 
133. Zie art. 1 lid 1 Ontwerp 
134. Zie art 5 lid 2 sub с en de toelichting op art. 5 (KPMG-rapport, p. 43). Een uitdrukkelijke bepa­
ling omtrent de transformatie van de rechtsvorm is m het Ontwerp echter niet opgenomen. 
135. Art. 3 Ontwerp, waarin ook is bepaald dat bestuursleden ("members of the company's manage­
ment organ") geen 'derden' zijn. 
136. Deze benadering van pnmair statutaire zetel en subsidiair werkelijke zetel is onder verwijzing 
naar het Franse en Portugese ι p.r. m hel voorslel opgenomen, KPMG-rapport ρ 29 
137. Beter gezegd de gevolgen van de aan het incorporatiestelsel inherente vnje rechtskeuze bij op­
richting van een rechtspersoon. 
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te zijn ondervangen. Het primaat blijft immers - althans naar derden toe -
berusten bij de werkelijke zetel138. 
De procedurele invulling van voorstel 2 (o.a. dienend ter bescherming van 
aandeelhouders en crediteuren) blijft hier verder buiten beschouwing. De 
voorgestelde procedure is gedeeltelijk afgekeken van de EESV-Verordening 
en gedeeltelijk van de tiende Richtlijn (grensoverschrijdende juridische fu-
sie), waarin dezelfde problemen aan bod komen139. 
Geen wijziging van het i.p.r. van de Lid-Staten? 
De toelichting op art. 3 luidt als volgt140: 
"The draft directive does not oblige any Member State to abandon its present theo-
ries of corporate domicile in internal matters, in relations with third countries, or in 
cases where a company transfers its siège réel from one Member State to another 
otherwise than in accordance with the directive. The directive provides a mecha-
nism for the transfer of the official registered address from one Member State to 
another". 
Het eigen i.p.r. van de Lid-Staten (werkelijke-zetelstelsel of incorporatiestel-
sel) blijft, aldus de toelichting, in stand. Zo zal een verplaatsing van alleen 
de werkelijke zetel in een werkelijke-zetelstelsel ook na invoering van voor-
stel 2 leiden tot ontbinding (emigratieland) of onderwerping aan intem recht 
(immigratieland). Verplaatsing van (alleen) de werkelijke zetel in een incor-
poratiestelsel blijft - net als nu - irrelevant. Voorstel 2 is beperkt tot het rege-
len van een uitzondering daarop, die zich voordoet bij verplaatsing van de 
statutaire zetel conform de ontwerp-richtlijn. Voor de vennootschap zelf 
leidt een dergelijke zetelverplaatsing tot wisseling van vennootschapssta-
tuut, ongeacht de vraag of de werkelijke zetel is meeverhuisd*Λί. 
Uiteenvallen werkelijke en statutaire zetel 
De omstandigheid waaronder derden zich op een achtergebleven werkelijke 
zetel kunnen beroepen, is in de toelichting op art. 3 als volgt beperkt: 
"(...) third parties are entitled to prove that the seat of the company has not, in fact, 
been transferred. This is a question for each Member State's private international 
law. Thus, if for example, a company incorporated in a Member State which applies 
the siège réel theory transfers its official registered address to another Member 
State, but does not transfer its centre of management and control to the same state, 
138. In de praktijk zal de vennootschap, die bewust de statutaire zetel heeft verplaatst met het oog-
merk om van vennootschapsstatuut te wisselen, trachten te voorkomen dat de werkelijke zetel in 
het emigratieland achterblijft. 
139. Op de genoemde onderwerpen wordt hier niet verder ingegaan. 
140. KPMG-rapport, p. 42. 
141. Toelichting op art. 3, KPMG-rapport, p. 42. 
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third parties may prove that the proper law of the company is still that of the state of 
incorporation." 
Of derden zich kunnen beroepen op het recht van de werkelijke zetel hangt 
dus af van het i.p.r. van de Lid-Staten. Conform het voorbeeld uit de toelich-
ting kunnen derden voor een forum in een werkelijke-zetelstelsel een beroep 
doen op de afwijkende werkelijke zetel. Hoewel het voorbeeld uitgaat van 
een emigratieland met werkelijke-zetelstelsel, zal, gelet op de neutrale for-
mulering van art. 3, ook het immigratieland met werkelijke-zetelstelsel on-
der deze bepaling vallen. Met andere woorden, derden kunnen zich voor de 
rechter in België (immigratieland) beroepen op de in bij voorbeeld Duits-
land (emigratieland) achtergebleven zetel van een naar België verplaatste 
AG. Het valt echter te verwachten dat vooral derden die in het emigratieland 
bij de rechter aankloppen en zich beroepen op de binnenlandse vestigings-
plaats en 'nationaliteit' van de vennootschap, baat hebben bij een dergelijke 
beroepsmoge lijkheid. 
Voor een forum in een land met incorporatiestelsel is een beroep op de 
achtergebleven werkelijke zetel zinloos. Zou een Nederlandse NV zich con-
form het Voorontwerp transformeren in een Engelse Ltd. (beide landen in-
corporatiestelsel), dan kunnen derden zich noch in Nederland, noch in Enge-
land, met succes op een in Nederland achtergebleven werkelijke zetel be-
roepen. 
Gevolgen beroep op achtergebleven werkelijke zetel 
Het gevolg van een succesvol beroep op de in het emigratieland achtergeble-
ven werkelijke zetel is 'that the proper law of the company is still that of the 
state of incorporation'. Met andere woorden: tegenover de agerende derden 
heeft de wisseling van vennootschapsstatuut niet plaatsgevonden. 
Waartoe leidt nu een succesvol beroep op de achtergebleven zetel? De 
techniek van het Voorontwerp heeft tot gevolg dat enerzijds de rechtsper-
soonlijkheid van een (conform de richtlijn) verplaatste rechtspersoon moet 
worden erkend en dat de rechtspersoon niet mag worden ontbonden, en an-
derzijds dat de rechtspersoon (tegenover de agerende derden) onderworpen 
is gebleven aan het oorspronkelijke oprichtingsrecht. Ontbinding of niet-er-
kenning - duidelijker gezegd: rechtstreekse en volledige aansprakelijkheid 
van de achterliggende personen als ware sprake van een eenmanszaak of per-
sonenvennootschap zonder rechtspersoonlijkheid - kan de derde niet eisen. 
Daaraan staat het Ontwerp in de weg. Het resterende arsenaal van sanctie-
middelen zal dan waarschijnlijk beperkt zijn tot een in het oprichtingsrecht -
veelal bij wijze van uitzondering - geregelde mogelijkheid oprichters, be-
stuurders e.d. aansprakelijk te stellen zonder dat sprake is van een integrale 
terzijdestelling van rechtspersoonlijkheid. 
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Enkele kanttekeningen bij voorstel 2 
Het uiteenvallen van werkelijke en statutaire zetel (na zetelverplaatsing) 
leidt volgens de techniek van het Voorontwerp tot het uiteenvallen van de 
verwijzingsregel voor erkenning van rechtspersoonlijkheid enerzijds en de 
verwijzingsregel voor het toepasselijk recht anderzijds. Een dergelijke in-
breuk op de 'eenheidsleer'142 is een groot nadeel van dit voorstel. Zo was een 
vergelijkbaar uiteenvallen van erkenning van rechtspersoonlijkheid en 
toepasselijk vennootschapsrecht destijds een struikelblok voor aanvaarding 
van het EEG-Erkenningsverdrag door Nederland143 (de bekende 'schizofrene 
rechtspersoon', zoals de Commissie Vennootschapsrecht het destijds 
uitdrukte144). Ook nu zal het loslaten van de eenheidsleer de acceptatie van 
het voorstel in de Lid-Staten waarschijnlijk niet bevorderen. 
Gecombineerd met de verplichte erkenning van het behoud van rechts-
persoonlijkheid oogt de toepassing van het recht van de achtergebleven wer-
kelijke zetel weinig effectief. Zoals hierboven is gesteld, lijken in dat geval 
alleen specifieke aansprakelijkheidsbepalingen uit het recht van het emigra-
tieland voor toepassing in aanmerking te komen die het bestaan van de 
rechtspersoon eerbiedigen. 
De voorgestelde regeling oogt complex. Afhankelijk van de aard van 
de agerende partij (vennootschap of derde, met daarbij de vraag: wie is 'der-
de'?), het i.p.r. van het forum (incorporatiestelsel of werkelijke-zetelstelsel) 
en de positie van het forumland (emigratieland, immigratieland of derde 
land) verschilt het op de rechtspersoon toepasselijke recht. Dit komt de 
rechtszekerheid niet ten goede. 
De aanknoping bij de statutaire zetel zal in een werkelijke-zetelstelsel 
waarschijnlijk op (al dan niet rationele) bezwaren stuiten. De verandering 
van aanknopingspunt suggereert een overstap naar het (in veel werkelijke-
zetelstelsels niet bepaald omarmde) incorporatiestelsel en gaat daardoor 
mogelijk te ver, ook al wordt in art. 3 het effect van de overstap gemitigeerd 
door het de mogelijkheid van beroep op de achtergebleven zetel. 
Ondanks het lofwaardig streven om tot een concreet voorstel te gera-
ken en ondanks het feit dat daarbij mijns inziens de juiste weg is ingeslagen, 
namelijk het mogelijk maken van zetelverplaatsing zonder hindernis te on-
dervinden van het conflict tussen werkelijke-zetel- en incorporatiestelsel, 
kleven er aan het voorstel dus nogal wat bezwaren. 
142. Op te vatten als het erkennen van rechtspersoonlijkheid op basis van het toepasselijke vennoot-
schapsrecht (derhalve geen afzonderlijke verwijzingsregel voor erkenning), zoals o.a. aanvaard in 
Nederland, Duitsland en België. 
143. Het verdrag is nooit in werking getreden; onlangs is de Nederlandse goedkeuringsprocedure 
ingetrokken (zie P. Vlas, Doek valt voor het EEG-Erkenningsverdrag, TVVS 1994, p. 16). 
144. Opgenomen als bijlage bij de MvT bij het ingetrokken wetsvoorstel (Tweede Kamer 1971 -1972; 
11 790, nr. 4). Deze 'schizofrenie' vloeide voort uit de (overigens facultatieve) regeling van art. 4 
Erkenningsverdrag. Ook in de Duitse literatuur is fundamentele kritiek geuit op de gevolgen van 
deze belangrijke verdragsbepaling. 
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17.3.4 Alternatief voorstel/Conclusie 
De kem van voorstel 2 is dat de vennootschap wisselt van vennootschapssta-
tuut, van nationaliteit, zonder onderbreking van de rechtspersoonlijkheid. 
Deze 'Statutenwechsel' vloeit in de techniek van voorstel 2 voort uit de ver-
plaatsing van het aanknopingspunt voor het i.p.r.: de zetel. Invulling van het 
zetelbegrip leidt echter noodgedwongen tot een keuze voor ofwel de statu-
taire ofwel de werkelijke zetel. Die keuze kan niet worden gemaakt zonder 
in de controverse tussen het incorporatie- en het werkelijke-zetelstelsel ver-
zeild te raken. Het prijzenswaardige streven van de rapporteur om deze 
i.p.r.-controverse ongemoeid te laten, kan met de gekozen techniek niet 
worden gerealiseerd. 
Het lijkt mij dan ook beter om de oude gedachtengang, gebaseerd op 
de gedachte dat zetelverplaatsing (veelal) leidt tot wisseling van vennoot-
schapsstatuut, los te laten en te kiezen voor een benadering, waarin de plaats 
van de zetel het gevolg is van de keuze voor onderwerping aan een nationaal 
rechtsstelsel. De regeling kan dan beperkt blijven tot het bieden van een 
formeel kader voor de wisseling van vennootschapsstatuut (besluit welk or-
gaan?, aanvraag bij welke instanties?, publicatieverplichtingen, keuzemoge-
lijkheden voor de nieuwe rechtsvorm, bescherming crediteuren en aandeel-
houders, sancties etc). De gevolgen die een dergelijke nationaliteitswisse-
ling heeft voor de plaats van de zetel kunnen vervolgens aan het nationaal 
vennootschapsrecht van de betrokken staten worden overgelaten. De rol van 
de zetel als aanknopingspunt voor de wisseling van vennootschapsstatuut is 
in deze benadering verdwenen145. De enige verandering ten opzichte van de 
huidige situatie zou dan bestaan uit het feit dat (i) een buitenlandse rechts-
persoon de status van een binnenlandse rechtspersoon kan verwerven zonder 
(her)oprichting en (ii) een binnenlandse rechtspersoon zich zonder ontbin-
ding kan omvormen in een buitenlandse rechtspersoon. Deze veranderingen 
betreffen echter het materiële vennootschapsrecht en niet het i.p.r. van de 
Lid-Staten. 
Zou een Duitse AG kiezen voor een voortbestaan als Nederlandse NV, 
dan verplicht Nederlands vennootschapsrecht tot vermelding van een Neder-
landse plaats als statutaire zetel en inschrijving van die zetel in het Handels-
register. Het verdient de voorkeur dat in dit geval ook het hoofdbestuur van 
de nieuwe NV zich niet langer in Duitsland bevindt. Is dit na de zetelver-
plaatsing echter wel het geval, dan is - in mijn voorstel - sprake van een Ne-
derlandse NV die de werkelijke zetel in Duitsland heeft. Naar de huidige 
stand van het recht (i.p.r.-controverse) leidt dit tot niet-erkenning van de 
Nederhndse NV in Duitsland (althans tot mede-aansprakelijkheid van ach-
terliggende personen). Aan de rechtsgeldigheid van de wisseling van ven-
us. Zie ook ail 161IPRG (Zwitserland; zie § 5.2) 
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nootschapsstatuut bij zetelverplaatsing, zowel voor de vennootschap als te-
genover derden, doet het achterblijven van de werkelijke zetel dus niet af. 
Dit komt de rechtszekerheid, eenvoud en instandhouding van de huidige 
i.p.r.-stelsels, met inbegrip van de eenheidsleer, ten goede. 
17.4 Zetelverplaatsing Europese rechtsvormen 
17.4.1 Inleiding 
Van de Europese privaatrechtelijke rechtsvormen is tot nog toe alleen het 
Europees Economisch Samenwerkingsverband (EESV), bij verordening van 
25 juli 1985, daadwerkelijk tot stand gekomen146. De verordeningen van de 
overige rechtsvormen: de Europese Vennootschap (SE)147, de Europese Ver-
eniging (EV), de Europese Coöperatieve Vennootschap (ECV) en de Euro-
pese Onderlinge Maatschappij (EOM) verkeren nog in een ontwerpsta-
dium148. Het is onzeker of deze rechtsvormen ooit het daglicht zullen zien. 
De EESV-Verordening en de SE/EV/ECV/EOM-ontwerpen bevatten 
een afzonderlijke regeling voor zetelverplaatsing, welke regelingen hieron-
der worden besproken. Daaraan voorafgaand wordt enige aandacht besteed 
aan de volgende onderwerpen: het op de rechtsvormen toepasselijke recht, 
de inhoud van het zetelbegrip en de rechtsbevoegdheid van de rechtsvor-
men. Aan het slot van deze paragraaf wordt kort ingegaan op fiscaalrechte-
lijke aspecten van zetelverplaatsing door een EESV, SE, EV, ECV of EOM. 
17.4.2 Toepasselijk recht, zetel en rechtsbevoegdheid 
Toepasselijk recht 
Alle vijf rechtsvormen worden - zij het in verschillende mate - primair gere-
geerd door de bepalingen uit de betreffende (ontwerp-)verordeningen. Dit 
Europese vennootschapsstatuut wordt echter voor een belangrijk deel aan-
146. Verordening (EEG) nr. 2137/8S van de Raad van 25 juli 198S tot instelling van Europese eco-
nomische samenwerkingsverbanden (EESV), Pb EG 1985 L 199/1 (hierna EESV-Vo.). 
147. Voorontwerp voor een statuut voor Europese naamloze vennootschappen van P. Sanders, decem-
ber 1966, Sene Concurrentie nr 6, Brussel 1967 (hierna Voorontwerp Sanders), Voorstel voor 
een verordening (EEG) van de Raad betreffende het Statuut voor Europese naamloze vennoot-
schappen, 30 juni 1970, Pb EG 1970, nr. С 124/1, Voorstel etc, 13 mei 1975, Buil EG, Suppl 
4/75, Voorstel etc., 15 augustus 1989, Pb EG 1989, nr. С 263/41, Gewijzigd voorstel etc., 16 mei 
1991, Pb EG 1991 nr. С 176/1, Gewijzigd voorstel etc., 5 februari 1993 Doe. 4517/93 (met ge­
publiceerd). Zie vooreen historisch overzicht Huiskes, op.cit., hoofdstuk 1. 
148. Gewijzigd voorstel voor een verordening betreffende het statuut van de Europese Vereniging, Pb 
EG 1993, nr. С 236, p. 1 (hierna EV-Ontwerp), Gewijzigd voorstel voor een verordening betref­
fende het statuut van de Europese coöperatieve vennootschap, Pb EG 1993, nr С 236, p. 17 
(hierna ECV-Onlwerp), Gewijzigd voorstel voor een verordening betreffende het statuut van de 
Europese onderlinge maatschappij, Pb EG 1993, nr. С 236, ρ 40 (hierna EOM-Ontwerp). Zie 
omtrent deze rechtsvormen het themanummer van S&V 1992, nr. 5. 
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gevuld met nationaal vennootschapsrecht van de Lid-Staten149. Voor de 
vraag welke van de twaalf Lid-Staten het vennootschapsstatuut mag aanvul-
len, is telkens de zetel van het EESV en van de SE, EV, ECV of EOM be-
palend. 
Zetel 
De zetel van de verschillende rechtsvormen dient zich steeds binnen de Ge-
meenschap te bevinden150. Bij alle vijf rechtsvormen heeft het zetelbegrip 
een feitelijke inhoud, zodat niet volstaan kan worden met louter de vermel-
ding van een statutaire zetel in een van de Lid-Staten. De feitelijke inhoud 
van het zetelbegrip komt niet geheel overeen met de gebruikelijke inhoud 
die doorgaans in landen met een werkelijke-zetelstelsel aan het zetelbegrip 
wordt toegekend, de plaats van centrale leiding of hoofdbestuur. 
Zo kan de zetel van het EESV blijkens art. 12 Vo. zowel gevestigd zijn 
op de plaats van het hoofdkantoor van het EESV als op de plaats waar een 
van de leden/rechtspersonen zijn hoofdkantoor heeft, c.q. de plaats waar een 
van de leden/natuurlijke persoon zijn voornaamste werkzaamheid heeft. 
Voor deze laatste mogelijkheid geldt als aanvullende eis dat, naast het lid, 
ook het EESV aldaar een reële werkzaamheid151 heeft. De definitie van art. 
12 EESV-Vo. bevat dan ook geen ondubbelzinnige keuze voor het wer-
kelijke-zetelstelsel, maar vertoont daarmee wel een grote verwantschap152. 
De zetel van de SE moet gelegen zijn in dezelfde Lid-Staat als het 
hoofdbestuur (SE-Ontwerp, art. 7). De 'zetel' en 'plaats van het hoofdbestuur' 
hoeven dus niet samen te vallen. Dit is minder strikt dan de aanvankelijk in 
het voorontwerp Sanders opgenomen eis dat de statutaire zetel zich moest 
bevinden op de plaats van de hoofdadministratie153, maar ook voor aanhan-
149. Aan de details van de verhouding tussen Europees recht en nationaal recht en aan de ι ρ r -com­
plicaties die dit samengestelde vennootschapsstaluut met zich meebrengt ga ik hier voorbij, ver­
wezen zij naar M E. Koppenol-Laforce, Het EESV en de internationaal privaatrechtelijke com­
plicaties, in W J Slagler e a, Aspecten van het EESV, Kluwer-Devenler 1990, ρ 79-108, zie 
voorts Η L. Kaemingk, IPR-aspecten van Europese rechtspersonen, AA 1993, p. S21-S33. 
150. Art 12 EESV-Vo , art. 7 SE-Ontwerp, art. 4 EV-Ontwerp, art 2 ECV-Ontwerp, art. 5 EOM-
Ontwerp 
151. Wat onder "reële werkzaamheid' moet worden verstaan is nog niet duidelijk, Keamingk, loc cit., 
ρ 524, omschrijft het begrip, onder verwijzing naar diverse auteurs, als "minder dan het hoofd­
kantoor en ook minder dan een vestiging, maar weer meer dan een brievenbus" 
152. Koppenol-Laforce, loc.cit., ρ 91, vermeldt de opvatting in de literatuur dat het zeielbegnp van 
art. 12 EES-Vo "een zeer grote concessie is van de aanhangers van de werkelijke zelelleer". De 
grootste concessie lijkt echter (e zijn gedaan door de aanhangers van de incorporatieleer, nu tel­
kens een feitelrjk criterium beslissend is en niet de Lid-Staat waann het EESV is opgericht. Ove­
rigens komt het traditionele werkelijke-zetelstelsel wèl weer aan bod bij de oprichting van het 
EESV vereist zijn (tenminste) twee oprichters met hoofdkantoor (- werkelijke zetel) in verschil-
lende Lid-Staten (EESV-Vo. art. 4 lid 2 sub a). Zie voorts M.E. Koppenol-Laforce, boekbespre-
king van D van Gerven/ С A V Aalders eds , European Economic Interest Groupings The EEC 
Regulation and its Application in the Member States of the European Community, Deventer 
1990, NILR 1992, ρ 455 
153. Zie het Voorontwerp Sanders. In zijn toelichting bij art. 1-4 Voorontwerp schrijft Sanders "Met 
het begnp "hoofdadminislratie' sluit men aan bij artikel 5 van het voorontwerp van verdrag over 
de onderlinge erkenning van vennootschappen en rechtspersonen (Brussel 1965) 'Onder de wer-
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gers van de werkelijke-zetelleer is een absolute samenhang tussen statutaire 
en werkelijke zetel niet nodig, mits beide plaatsen zich in hetzelfde land be-
vinden154; in feite is dan ook gekozen voor het werkelijke-zetelstelsel155. 
De zetel van de ECV en van de EOM dienen zich eveneens in dezelfde 
Lid-Staat als het hoofdbestuur te bevinden156; aan de zetel van de EV wor-
den zwaardere eisen gesteld: deze dient met de plaats van het hoofdbestuur 
samen te vallen157. 
Rechtsbevoegdheid 
Alle vijf rechtsvormen zijn rechtsbevoegd. De ontwerp-verordeningen van 
de SE, EV, ECV en EOM verlenen deze rechtsvormen zelfs met zoveel 
woorden rechtspersoonlijkheid158. Met uitzondering van het E V-Ontwerp 
laten de ontwerpen zich over de omvang van de daarmee toegekende rechts-
bevoegdheid niet uit159. 
De EESV-Verordening laat de Lid-Staten vrij in de kwalificatie van 
het EESV als rechtspersoon, maar bepaalt wel dat het EESV de bevoegdheid 
bezit in eigen naam drager te zijn van rechten en verplichtingen, overeen-
komsten aan te gaan of andere rechtshandelingen te verrichten en in rechte 
op te treden160. Naar Nederlandse maatstaven komt dit neer op het bezit van 
rechtspersoonlijkheid en het EESV is dan ook in de Nederlandse uitvoe-
ringswet - ondanks de onbeperkte en hoofdelijke aansprakelijkheid van de 
leden - als rechtspersoon geduid161. 
kehjke zetel van een vennootschap of rechtspersoon wordt in dit verdrag verstaan de plaats waar 
de hoofdadministratie is gevestigd.' Dit voorontwerp knoopt op zijn beurt aan bij het Verdrag van 
Den Haag van 1956 nopens de erkenning van de rechtspersoonlijkheid van vreemde vennoot-
schappen, verenigingen en stichtingen (art. 2 lid 3 van dit Verdrag bepaalt dat de vennootschap, 
de vereniging of de stichting geacht wordt haar werkelijke zetel te hebben waar haar hoofdadmi-
nistratie gevestigd is) en bij het nationale recht van de verdragsluitende landen die van de leer 
van de werkelijke zetel uitgaan De zetel van de S E. bevindt zich derhalve daar waar de hoofd-
administratie (administration centrale, amministrazione centrale, Hauptverwaltung) zich bevindt. 
De werkelijke zetel moet met de statutaire overeenstemmen. Om deze zetel gaat het volgens het 
ontwerp. Dit komt de rechtszekerheid ten goede " 
154 Vergelijk het Duitse systeem, behandeld in § 7.1.3. 
155. Zie t.a.v het SE-Ontwerp 1991 m dezelfde zin P. Sanders, De Europese vennootschap, TVVS 
1991, p. 250 ("De SE moet dus kunnen voldoen aan de eisen die de landen met een siège réel-
stelsel stellen.") en Vlas, Rechtspersonen, p. 43 
156. ECV-Ontwerp art 2, EOM-Ontwerp art. 5. 
157 Vergelijk de SE m het Voorontwerp Sanders. 
158. Art. I lid 3 SE-Ontwerp, art. 2 EV-Ontwerp, art. 1 lid 7 ECV-Ontwerp, art. 1 lid 4 EOM-Ont-
werp. 
159. In het Voorontwerp Sanders werd in de toelichting op art. 1-1 lid 3 (onder verwijzing naar art 
220 EEG-Verdrag en het ontwerp-EEG-Erkenningsverdrag uit 1965) vermeld dat 'rechtspersoon-
lijkheid' betekent dat de SE draagster kan zijn van rechten en verplichtingen, dat de SE overeen-
komsten kan sluiten en andere rechtshandelingen verrichten en dat de SE m rechte kan worden 
aangesproken. Sanders achtte het niet nodig dit uitdrukkelijk in de Vo. te vermelden In het EV-
Ontwerp wordt overigens de rechtsbevoegdheid van de EV nader omschreven m art. 2 lid 2. 
160. Art 1 lid 2 EESV-Vo. ("drager te zijn van rechten en verplichtingen van elke aard, overeenkom-
sten aan te gaan of andere rechtshandelingen te verrichten en ш rechte op te treden"). 
161. Art. 3 lid 1 Wet van 28 juni 1989, houdende uitvoering van de Verordening nr. 2137/85 van de 
Raad van de Europese Gemeenschappen van 25 juli 1985 tot instelling van Europese economi-
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De (ontweip-)verordeningen zijn verbindend in al hun onderdelen en 
zijn rechtstreeks toepasselijk in elke Lid-Staat162. Dit betekent dat een een-
maal op grond van de betreffende verordening rechtsgeldig in een van de 
Lid-Staten opgerichte Europese rechtspersoon in alle Lid-Staten als rechts-
bevoegd lichaam moet worden erkend163. Aan bij voorbeeld een EESV kan 
slechts de rechtsbevoegdheid worden onthouden indien het EESV nietig is 
of is ontbonden164. 
De verplichte erkenning van de grotendeels op het Gemeenschapsrecht 
steunende rechtspersoonlijkheid gaat overigens niet zover dat bij voorbeeld 
een in Italië opgerichte SE in Nederland als binnenlandse rechtspersoon 
moet worden behandeld. Art. 9 bis SE-Ontwerp bepaalt (slechts) dat een SE 
in iedere Lid-Staat moet worden behandeld als een naamloze vennootschap 
die is opgericht overeenkomstig de wetgeving van de Lid-Staat waar de SE 
haar zetel heeft. 
17.4.3 Zetelverplaatsing 
Inleiding 
Zowel de EESV-Verordening als de SE/EV/ECV/EOM-Ontwerpen voorzien 
in een mogelijkheid van zetelverplaatsing165. In grote lijnen komt de sys-
tematiek van zetelverplaatsing in de (ontwerp-)verordeningen overeen, zij 
het dat een onderscheid kan worden gemaakt tussen enerzijds de EESV-
Verordening uit 1985 en anderzijds de (onderling nagenoeg identieke) ont-
werpen van de SE, EV, ECV en EOM uit 1993. Aanvankelijk was de rege-
ling voor zetelverplaatsing in het SE-Ontwerp166 en in de EV/ECV/EOM-
sche samenwerkingsverbanden (Pb EG 1985 L 199/1), Stb. 1989, 245, laatstelijk gewijzigd bij 
Wel van 8 november 1993, Stb 597. De kwalificatie als rechtspersoon in de uitvoeringswet ziet 
overigens alleen op EESV's met zetel in Nederland. 
162. Art. 43 EESV-Vo., art. 68 SE-Ontwerp, art. 47 EV-Ontwerp, art. 67 ECV-Ontwerp, art. 56 
EOM-Ontwerp 
163. Het feit dat het etiket 'rechtspersoon' in de Nederlandse Uitvoeringswet (conform art 1 lid 3 
EESV-Vo.) beperkt is tot EESV's met Nederlandse zetel, betekent overigens niet dat EESV's, 
opgencht krachtens Europees en aanvullend buitenlands recht, in Nederland niet als rechtsper-
soon worden erkend. De in van art. I lid 2 EESV-Vo. omschreven rechtsbevoegdheid laai - naar 
de maatstaven van het Nederlandse recht - m ι geen andere conclusie toe dan dat ook in het bui­
tenland zetelende EESV's in Nederland als rechtspersoon worden erkend, zelfs indien de Lid-
Staat van de zetel het EESV niet als zodanig duidt 
164. Art 15 lid 1 EESV-Vo. biedt de zetel-Staat de mogelijkheid om het EESV nietig te verklaren (zie 
voor Nederland art. 5 Uitvoeringswet, waarin is bepaald dat gebreken m de opnchtingshandeling 
slechts lelden tot ontbinding). Art. 15 lid 3 EESV-Vo. bepaalt vervolgens dat deze nietigheid 
geen afbreuk doet de geldigheid van bestaande verbintenissen Daarnaast kan hel EESV worden 
ontbonden (artt. 31 en 32 EESV-Vo.). 
165. De regeling van zetelverplaatsing in de EESV-Vo. is o.a. beschreven door M. van Olffen/P A.J. 
Beks, Het Europees Economisch Samenwerkingsverband, Zwolle 1990, p. 75-78, en M E. Kop-
penol-Laforce, Het EESV en de internationaal-privaatrechtelijke complicaties, loc CIL, ρ 94-98, 
Huiskes, op cil, besteedt op verschillende plaatsen in zijn dissertatie aandacht aan de SE-zetel-
verplaatsing, o a. op p. 89-91. 
166 Ik doel hier op de in het Ontwerp 1991 opgenomen voorloper van de huidige (voorgestelde) rege­
ling. In het voorontwerp Sanders (1967) was ovengens wel enige aandacht besleed aan zetelver-
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Ontwerpen nog een duplicaat van de zetelverplaatsing uit de EESV-Ver-
ordening. In het niet-officiële SE-Ontwerp uit 1993 en in de gepubliceerde 
EV/ECV/EOM-Ontwerpen uit 1993 is de regeling omtrent zetelverplaatsing 
echter aanzienlijk uitgebreid167. Daarbij zijn enkele gebreken van de 'oude' 
EESV-regeling verholpen. Tevens is meer aandacht besteed aan de bescher-
ming van crediteuren, hetgeen bij het EESV, in verband met de hoofdelijke 
aansprakelijkheid van de leden, wellicht minder noodzakelijk was168. 
Deze recente regelingen van zetelverplaatsing vormen een afgewogen 
en gedetailleerd geheel waarin kennelijk is getracht zowel een juridisch-
technisch correcte verplaatsingsprocedure te formuleren als bescherming te 
bieden aan aandeelhouders/leden, derden (schuldeisers) en de overheid. Het 
feit dat eenzelfde regeling voor zetelverplaatsing wordt voorgesteld voor 
wezenlijk verschillende rechtsvormen169, illustreert bovendien het univer-
sele karakter van de regeling. 
Bij onderstaande beschrijving van de regeling wordt het SE-Ontwerp 
1993 als uitgangspunt genomen. De regeling in het SE-Ontwerp (art. 8) be-
vat maar liefst 15 leden, en gaat in detail in op een aantal aspecten van zetel-
verplaatsing. Waar nodig zal op de verschillen met de EESV-Verordeningen 
en met de andere ontwerp-verordeningen worden ingegaan. 
Verplaatsing zetel versus verplaatsing hoofdbestuur 
Art. 8 lid 1 SE-Ontwerp bepaalt dat de zetel van de SE naar een andere Lid-
Staat kan worden verplaatst170. Art. 8 spreekt van de zetel, niet van het 
hoofdbestuur. Het Ontwerp kent slechts één zetel en dat is de statutaire zetel 
van art. 7. Art. 8 ziet derhalve op de verplaatsing van de statutaire zetel, zij 
het dat het hoofdbestuur naar dezelfde Lid-Staat moet worden overgebracht 
als de statutaire zetel; statutaire zetel en hoofdbestuur dienen zich immers 
krachtens art. 7 binnen dezelfde Lid-Staat te bevinden171. 
Verplaatsing van de zetel zonder dienovereenkomstige verplaatsing 
van het hoofdbestuur en omgekeerd: verplaatsing van het hoofdbestuur zon-
plaatsing, in art. 277 van de Ontwerpen 1970 en 1975 waren (slechts) de gevolgen van verplaat-
sing van de fiscale zetel geregeld 
167. Opvallend is dat ook in de 1992-versie van de EV/ECV/EOM-ontwerpen de regeling van zetel-
verplaatsing nog gelijk was aan die van het EESV. Eind 1992/begin 1993 heeft zich kennelijk 
een kentering voorgedaan ш de Brusselse gedachtenvorming omtrent zetelverplaatsing Het 
KPMG-Rapport over zetelverplaatsing dateert blijkens de ondertekening van 27 juni 1992 De 
gewijzigde regeling in hel SE-Ontwerp 1993 bevat een groot aantal elementen die ook m het 
KPMG-rapport zijn terug te vinden. Wellicht heeft dit rapport enige invloed uitgeoefend op de 
zetelverplaatsing m het SE-Ontwerp 1993 en de ontwerpen uit 1993 voor een Е , ЕС en EOM. 
168. Zie U. Trojan-Limmer, Die Geänderten Vorschläge fur ein Statut der Europäischen Aktiengesell-
schaft (SE), RIW 1991, ρ 1016. 
169. Tot 1992 was dit over de hele linie de regeling van het EESV, sinds 1993 is du de regeling van 
SE, Е , ECV en EOM. 
170. Zie voor de andere rechtsvormen art. 14 EESV-Vo., art. 5 EV-Ontwerp, art. 3 ECV-Ontwerp, 
art 6 EOM-Ontwerp. 
171. Bij de EV dient de zetel samen te vallen met het hoofdbestuur (art 4 EV-Ontwerp), verplaatsing 
van de zetel van de EV betekent dan ook in feite verplaatsing van het hoofdbestuur 
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der dienovereenkomstige aanpassing van de zetel, leidt tot vereffening van 
de SE (art. 64 SE-Ontwerp). Indien de verplichte coherentie van art. 7 door-
broken wordt, moet de Lid-Staat van de (statutaire) zetel passende maatrege-
len nemen om de SE ertoe te verplichten ofwel het hoofdbestuur opnieuw in 
de oorspronkelijke Lid-Staat te vestigen, ofwel haar zetel te verplaatsen naar 
het land van het hoofdbestuur, overeenkomstig de procedure van art. 8. Legt 
de SE deze verplichting naast zich neer, dan moet zij op initiatief van de 
zetel-staat worden vereffend. 
De zetelverplaatsing van het EESV wijkt enigszins af van het voorgaande, 
aangezien art. 12 EESV-Vo. alternatieve zetelbegrippen bevat (zie boven). 
Waar de verordening bepaalt dat 'de zetel' van het EESV binnen de EU kan 
worden verplaatst (art. 13 Vo.), dient derhalve een onderscheid te worden 
gemaakt tussen verschillende varianten van zetelverplaatsing. 
Zo kan de zetel - zonder wijziging van de feitelijke omstandigheden -
kennelijk verplaatst worden van het hoofdkantoor van het EESV in Duits-
land naar het Italiaanse hoofdkantoor van een van de leden (mits een reële 
werkzaamheid van het EESV aldaar). 
Ook is het denkbaar dat het Duitse kantoor door verandering van de 
feitelijke omstandigheden zijn EESV-hoofdkantoorfunctie verliest en het 
Italiaanse hoofdkantoor van het lid tevens de functie van EESV-hoofdkan-
toor krijgt. De statutaire zetel kan dan kennelijk worden aangepast aan de 
veranderde economische werkelijkheid en meeverhuizen van Duitsland naar 
Italië. 
Noodzakelijk is dit echter niet. Heeft bij voorbeeld het Duitse lid een 
hoofdkantoor op de plaats van het voormalige EESV-hoofdkantoor, dan 
staat art. 12 er niet aan in de weg dat de Duitse statutaire zetel gehandhaafd 
blijft. Blijft echter na de verhuizing van het EESV-hoofdkantoor naar Italië 
in Duitsland ook geen hoofdkantoor achter van een lid (c.q. wel diens 
hoofdkantoor, maar geen reële werkzaamheid van het EESV), dan zal de 
verplaatsing van het hoofdkantoor op grond van art. 12 Vo. leiden tot een 
noodzakelijke verplaatsing van de zetel - naar ofwel de nieuwe plaats van 
het EESV-hoofdkantoor (Italië) ofwel het hoofdkantoor van een lid elders 
(mits aldaar reële werkzaamheid EESV). 
Verplaatsing binnen de EU 
Voor alle rechtsvormen geldt dat de zetel slechts naar een andere Lid-Staat 
mag worden verplaatst en niet naar een derde land. Verplaatsing van de sta-
tutaire zetel naar een land buiten de EU leidt tot ontbinding en vereffe-
ning172. Aldus is een garantie ingebouwd dat de Europese rechtsvormen 
172. Art. 32 lid 1 EESV-Vo.; art. 64 SE-Ontwerp; art. 43 EV-Ontwerp; art. 62 ECV-Ontwerp; art. 51 
EOM-Ontwerp. 
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altijd onderworpen zijn aan Europees recht, aangevuld door het nationale 
recht van een Lid-Staat. 
Wisseling vennootschapsstatuut; behoud van rechtspersoonlijkheid 
De zetelverplaatsing leidt tot een wisseling van het nationale recht dat als 
aanvullend recht op de SE van toepassing is. Dit betekent onder andere dat 
een ander nationaal recht van toepassing is op de oprichting van de SE dan 
het recht krachtens hetwelk de SE oorspronkelijk (mede) is opgericht. Moet 
de SE nu in het immigratieland opnieuw worden opgericht (op straffe van de 
constatering van een oprichtingsgebrek)? Tevens moet de SE in het immi­
gratieland opnieuw worden ingeschreven (art. 11). De inschrijving is een 
constitutief vereiste voor het ontstaan van rechtspersoonlijkheid (art. 15). 
Ontstaat op deze wijze een nieuwe rechtspersoon? 
Het antwoord luidt ontkennend. Art. 8 lid 1 bevat de belangrijke bepa­
ling dat de grensoverschrijdende zetelverplaatsing binnen de EU niet leidt 
tot ontbinding, noch tot vorming van een nieuwe rechtspersoon. Met andere 
woorden, de zetelverplaatsing brengt geen verandering in de identiteit van 
de SE; het blijft dezelfde rechtspersoon, met in beginsel dezelfde vermo­
gensrechtelijke rechten en verplichtingen. In de EESV-Vo. ontbreekt ove­
rigens een dergelijke uitdrukkelijke bepaling; dit neemt echter niet weg dat 
naar mijn mening ook een EESV bij zetelverplaatsing haar rechtsbevoegd­
heid en dus haar bestaande rechten en verplichtingen behoudt173'174. 
Voorstel zetelverplaatsing 
De zetelverplaatsing is ingebed in een voorgeschreven procedure. Eerst 
dient het bestuur van de SE een voorstel tot zetelverplaatsing op te stellen en 
te publiceren175. Pas twee maanden na openbaarmaking van dit voorstel mag 
het bestuur daadwerkelijk tot de zetelverplaatsing besluiten176. 
In tegenstelling tot de EESV-Vo. gaat het SE-Ontwerp nader op het 
voorstel in1 7 7. Art. 8 lid 2 bepaalt welk orgaan het voorstel moet opstellen, 
hoe publicatie van het voorstel dient plaats te vinden en wat het voorstel in 
elk geval moet inhouden (de nieuwe zetel, de nieuwe statuten en naam, de 
nieuwe medezeggenschapsvorm en het tijdschema)178. Lid 2 bis voegt aan 
het voorstel ten behoeve van leden en werknemers een verplicht verslag toe 
omtrent de te verwachten juridische en economische aspecten van de zetel-
173. Het KPMG-rapport bevat wel zo'n bepaling (art. 10 Ontwerp in voorstel 2) 
174. Koppenol-Laforce, Het EESV en de internationaal-privaatrechtelijke complicaties, loc CIL, ρ 94, 
stelt dat de geografische beperking ten aanzien van de plaats van de zetel tevens diende om 
belashngvlucht, waarbij baten uit de Gemeenschap zouden verdwijnen, te voorkomen 
175. Art 8 hd 2 SE-Ontwerp. 
176. Art 8 hd 3 SE-Ontwerp. 
177. De regeling komt in grote lijnen overeen met hetgeen in het KPMG-rapport ш 'voorstel 2' is be­
paald (art 5 hd 2 van de ontwerp-nchthjn in voorstel 2). 
178. Art 8 hd 2 tot en met 2 quater SE-Ontwerp. 
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verplaatsing en de gevolgen voor aandeelhouders en werknemers. Leden en 
schuldeisers krijgen krachtens lid 2 ter een inzagerecht in het voorstel en het 
verslag. Lid 2 quater geeft Lid-Staten bovendien de mogelijkheid om min-
derheidsaandeelhouders die tegen de zetelverplaatsing gekant zijn, te be-
schermen179. 
Bescherming aandeelhouders 
Het besluit tot zetelverplaatsing kan pas genomen worden twee maanden na 
de publicatie van het voorstel (art. 8 lid 3). Het besluit moet, zo blijkt uit lid 
2 ter, genomen worden door de algemene vergadering van aandeelhou-
ders180. Voor het besluit is geen eenparigheid van stemmen vereist181. Wel 
moet de besluitvorming plaatsvinden conform de in art. 59 vermelde 
vereisten voor statutenwijziging (art. 8 lid 3), dat wil zeggen een meerder-
heid van 2/3 van de uitgebrachte stemmen of meer, dan wel met een gewone 
meerderheid van stemmen indien het gehele kapitaal vertegenwoordigd is, 
afhankelijk van het toepasselijke zetelrecht182. Overstemde minderheidsaan-
deelhouders kunnen (zoals gezegd) door de zetel-staat op een passende 
wijze worden beschermd. 
Nergens is bepaald dat het besluit moet overeenstemmen met het voor-
stel. Het ligt echter in de rede dat voor een afwijkend besluit tot zetelver-
plaatsing (bij voorbeeld naar een andere Lid-Staat dan aanvankelijk beoogd) 
weer voorafgaande publicatie van een nieuw voorstel vereist is. 
Het besluit zelf valt niet onder de in het Ontwerp opgenomen publica-
tieverplichtingen, tenzij (krachtens aanvullend nationaal recht) daadwerke-
lijk sprake is van een besluit tot statutenwijziging (zie art. 59 lid 3). 
Bescherming schuldeisers 
De zetelverplaatsing kan ten nadele werken van schuldeisers (verminderde 
verhaalsmogelijkheid, ander toepasselijk recht, andere competente rechter). 
Art. 8 biedt schuldeisers met vorderingen die zijn ontstaan vóór de publica-
tie van het voorstel een bijzondere bescherming. Deze schuldeisers kunnen 
krachtens lid 4 verlangen dat de SE een passende zekerheid stelt voordat zij 
179. Het staat de Lid-Staten kennelijk vrij deze bescherming naar eigen inzicht ie regelen. 
180. Voor de andere rechtsvormen de daarmee vergelijkbare organen. 
181. Ook het KPMG-rapport stelt geen eenparigheid van stemmen voor (art 7 Ontwerp in voorstel 2). 
In de EESV-Vo. is daarentegen wel unanimiteit vereist. Dit is echter begrijpelijk met het oog op 
de onbeperkt hoofdelijke aansprakelijkheid van de leden van een EESV. 
182. Aangezien het voorstel naast de verandering van de zetel (lid 2 sub a) reeds een voorgestelde wij-
ziging van de statuten bevat (lid 2 sub s) en de met de zetelverplaatsing verband houdende statu-
tenwijziging krachtens lid 6 bis van kracht wordt op het moment van inschrijving, zal het besluit 
tot zetelverplaatsing tevens inhouden een statutenwijziging, houdende aanpassing van de statuten 
aan het nieuwe zetelrecht 
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haar zetel verplaatst183'184. Het SE-Ontwerp gaat hierin aanzienlijk verder 
dan de EESV-Vo. die volstaat met het opleggen van publicatievoorschriften. 
Het Ontwerp gaat echter niet zover als het Zwitserse IPRGesetz, dat aan 
schuldeisers het recht toekent onmiddellijke voldoening van hun 
vorderingen te eisen185. 
Het ligt in de rede dat ook de overheid in haar hoedanigheid van pri-
vaatrechtelijke schuldeiser van deze regeling gebruik kan maken. Voor pu-
bliekrechtelijke vorderingen lijkt de overheid te zijn aangewezen op de be-
scherming van art. 8 lid 10186. 
De EV/ECV/EOM-ontwerpen wijken op dit punt iets af. Afwijkend is 
de optie187 dat een Lid-Staat de verplichte zekerheidstelling kan uitbreiden 
tot schulden aan openbare instanties die vóór het ogenblik van de verplaat-
sing zijn ontstaan. Kennelijk vallen dergelijke schulden niet reeds onder de 
reikwijdte van de gewone zekerheidstelling, zoals opgenomen in het SE-
Ontwerp. Naar ik aanneem, ziet deze toevoeging overigens op schulden van 
publiekrechtelijke origine (bij voorbeeld belastingschulden). 
De optionele uitbreiding bij de EV/ECV/EOM tot schulden aan de 
overheid roept overigens de vraag op naar de verhouding met het vetorecht 
van de overheid op grond van lid 10. Het ligt in de rede dat bij voorbeeld 
een belastingschuld waarvoor zekerheid is gesteld geen reden meer kan 
vormen voor het verbieden van de verplaatsing 'in het algemeen belang'. 
Preventief toezicht emigratiehnd ('attest') 
Het toezicht op de emigratieprocedure hoort thuis in het emigratieland. Ge-
zien de ingrijpende gevolgen van een onrechtmatige zetelverplaatsing (dub-
bel of juist geen vennootschapsstatuut, bescherming van aandeelhouders en 
derden, rechtszekerheid) is een preventieve toetsing wenselijk. Het SE-ont-
werp komt - in tegenstelling tot de EESV-Verordening, waarin van enig 
controlemechanisme nagenoeg geen sprake is188 - aan beide wensen tege-
moet in art. 8 lid 5. Een door het emigratieland aangewezen rechter, instan-
tie of notaris moet ('op afdoende wijze') de rechtmatigheid van de zetelver-
183. Krachtens art. 8 lid 2 en lid 2 ter kunnen de schuldeisers tijdig met de voorgenomen zetelver-
plaatsing bekend zip. 
184. Indien de SE niet aan dit verzoek voldoet, zal de zetelverplaatsing geen doorgang kunnen vinden 
Dit volgt uit art. 8 lid 5, lid б en lid 6 bis, waann rechtmatigheid (dit lijkt mij in elk geval in te 
houden dat aan de bepalingen van art. 8 is voldaan) indirect een vereiste is voor het van kracht 
worden van de zetelverplaatsing 
185. Zie § 5 2 16 Ook in het KPMG-rapport wordt voorgesteld dat crediteuren voldoening van hun 
schuld kunnen verlangen (artt. 11-13 van de ontwerp-nchtlijn in voorstel 2) 
186. Zie ook het gewijzigde lid 4 van de respectievelijke regelingen omtrent zetelverplaatsing in de 
ontwerp-verordeningen van de EV, ECV en EOM 
187. Opgenomen ш lid 4 van de betreffende regelingen in de ontwerp-verordeningen 
188. De inschrijving in het immigratieland is slechts mogelijk indien wordt aangetoond dat het voor­
stel tot zetelverplaatsing op de voorgeschreven wijze is openbaar gemaakt (art 14 Ud 2 EESV-
Vo.). De inschrijving in het register van het immigratieland en de publicatie daarvan is de enige 
eis voor doorhaling van de oude inschrijving. 
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plaatsing (emigratie) vaststellen189. Zonder een dergelijke vaststelling ('at-
test') kan de zetelverplaatsing geen doorgang vinden (leden 6, 6 bis en 7). 
De vaststelling van de rechtmatigheid van de zetelverplaatsing ziet, gezien 
de plaats van dit attest in de gehele procedure, op de eisen van art. 8 lid 1 tot 
en met lid 4 (de procedure vanaf het voorstel tot en met het besluit, inclusief 
de zekerheidstelling ten behoeve van crediteuren). 
In de EV/ECV/EOM-Ontwerpen is het preventieve toezicht dwingen-
der geformuleerd. De betreffende functionaris/instantie moet niet meer 'op 
afdoende wijze de rechtmatigheid vaststellen', maar een attest afgeven, 
"waaruit op ondubbelzinnige wijze blijkt dat de aan de verplaatsing vooraf-
gaande handelingen en formaliteiten vervuld zijn". De reikwijdte van de 
rechtmatigheidstoets ('voorafgaande handelingen en formaliteiten') is boven-
dien uitdrukkelijk in de tekst vastgelegd. 
Preventief toezicht immigratieland (inschrijving) 
Het toezicht op de immigratieprocedure hoort thuis in het immigratieland. 
Aangezien art. 8 lid 1 bepaalt dat de zetelverplaatsing (emigratie en immi-
gratie) geen verandering brengt in de rechtspersoonlijkheid van de SE, is het 
wenselijk dat ook het land dat de immigratie toestaat van tevoren controleert 
of aan alle eisen voor immigratie voldaan is. Gelet op het feit dat de immi-
gratieprocedure de oprichting naar intern recht vervangt, is een dergelijk 
preventief toezicht vanzelfsprekend voor landen die ook bij de oprichting 
een preventieve controle uitoefenen, zoals Nederland. 
Een immigratieprocedure die uitgaat van een wisseling van vennoot-
schapsstatuut en van behoud van rechtspersoonlijkheid (zoals hier het geval 
is) dient mijns inziens tevens de voorwaarde te bevatten dat in het emigra-
¿i'eland aan de eisen voor emigratie is voldaan (i.v.m. de kans op dubbel ven-
nootschapsstatuut of ontbinding in het emigratieland). 
Aan al deze wensen komt het SE-Ontwerp (wederom in tegenstelling 
tot de EESV-Verordening190) tegemoet in art. 8 lid 6. De nieuwe inschrij-
ving (constitutief voor het van kracht worden van de zetel verplaatsing in zo-
wel emigratie- als immigratieland; zie lid 6 bis) kan slechts plaatsvinden na 
overlegging van het attest van lid 5 (controle emigratie-eisen door immigra-
tieland) en van "het bewijs dat de voor de inschrijving in het immigratieland 
vereiste formaliteiten zijn vervuld"191 (controle immigratie-eisen door im-
189. Ook het KPMG-rapport bevat een dergelijke regeling, zij het slechts voor zover het nationale 
recht met ш een preventief toezicht voorziet (art 14 Ontwerp ш voorstel 2). 
190 Staatssecretaris van Justitie Kosto uitte in een bnef aan de Tweede Kamer η a.v de aanvankelijke 
regeling van zetelverplaatsing van de SE (art. 5bis SE-Ontwerp 1991, welke regeling grotendeels 
overeenkwam met die van het EESV) kntiek op het ontbreken van preventief toezicht bij 
immigratie. Zijns inziens zou al te gemakkelijk door oprichting in het buitenland, gevolgd door 
verplaatsing naar Nederland, het preventieve toezicht bij oprichting in Nederland kunnen worden 
ontlopen (Tweede Kamer 1991-1992, 22 559, nr. 1, p. 8-9) 
191. In de EV/ECV/EOM-onlwerpen is de eis nauwkeuriger geformuleerd "dat de formaliteiten zijn 
vervuld die ш het land van de nieuwe zetel in verband met de inschrijving zijn voorgeschreven" 
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migratieland)192. Omtrent de inhoud van de in het immigratieland vereiste 
formaliteiten is verder niets vermeld193. De nadere invulling is blijkbaar 
overgelaten aan het immigratieland. Deze nadere invulling dient overigens 
wel in overeenstemming te zijn met de algemene opmerking in de preambu-
le dat "de voorschriften die krachtens deze verordening op SE's van toepas-
sing zijn, niet leiden tot (...) overdreven restricties (...) voor de verplaatsing 
van haar zetel". 
Inschrijving in immigratieland; moment 'Statutenwechsel' 
Nadat het verplaatsingsbesluit genomen is, de rechtmatigheid daarvan bij at-
test is vastgesteld en aan de formaliteiten van het immigratieland is voldaan, 
komt de inschrijving in het register van het immigratieland aan bod. Het 
voordeel van een supranationale regeling die emigratie en immigratie com-
bineert, is dat gekozen kan worden voor één moment waarop de rechtsper-
soon zijn oude vennootschapsstatuut verliest en een nieuw vennootschaps-
statuut verkrijgt. In het SE-Ontwerp is, evenals in de EESV-Vo., gekozen 
voor de datum van inschrijving in het register van het immigratieland. Vanaf 
dat moment is zetelverplaatsing van kracht (art. 8 lid 6 bis) en vindt derhalve 
de wisseling van het nationale deel van het vennootschapsstatuut plaats. De 
datum van uitschrijving uit het oude register is voor de wisseling niet rele-
vant. 
Doorhaling oude inschrijving 
Na de inschrijving in het immigratieland kan de SE uit het emigratieland 
worden uitgeschreven. De uitschrijving van de SE uit het register in het 
emigratieland kan pas plaatsvinden na overlegging van het bewijs dat de SE 
in het register van het immigratieland is ingeschreven (art. 8 lid 7). De zetel-
verplaatsing en daarmee de wisseling van vennootschapsstatuut heeft dan al 
plaatsgevonden. Het emigratierecht is derhalve reeds voor en op het moment 
van uitschrijving niet meer op de SE van toepassing. Een afzonderlijk be-
wijs van de rechtmatigheid van de zetelverplaatsing (emigratie en immigra-
tie) is dan ook niet meer nodig. De preventieve controle heeft inmiddels al 
plaatsgevonden bij de inschrijving in het immigratieland, op basis van het in 
het emigratieland afgegeven attest. De uitschrijving is wel van belang met 
het oog op derdenbescherming (zie onder). 
Publicatie nieuwe inschrijving en doorhaling oude inschrijving 
De nieuwe inschrijving van de SE en de doorhaling van de oude inschrijving 
worden in resp. het emigratie- en immigratieland op de gebruikelijke wijze 
192. Zie de gelijkenis op dit punt met het KPMG-rapport (art. 15 lid 1 Ontwerp in voorstel 2). 
193. Uit de systematiek van art. 8 SE-Ontwerp kan niet worden opgemaakt op welk moment aanpas-
sing van de statuten plaatsvindt. Wel zal bij het besluit tot zetelverplaatsing een concept-akte van 
wijziging ter tafel moeten liggen. 
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openbaar gemaakt (art. 8 lid 8 jo. art. 12 SE-Ontwerp). Daarnaast bevat art. 
13 SE-Ontwerp de verplichting de zetel verplaatsing van de SE in het Publi-
catieblad van de EG bekend te maken, onder vermelding van onder andere 
de oude inschrijving en zetel en de nieuwe inschrijving en zetel. Na publi-
catie zijn derhalve in alle Lid-Staten het land van herkomst van de SE en het 
land van de nieuwe zetel van de SE bekend. De publicatieverplichtingen ten 
aanzien van de zetelverplaatsing van een EESV zijn minder uitgebreid. 
Bescherming derden 
De zetelverplaatsing kan pas aan derden worden tegengeworpen na publica-
tie van de inschrijving in het register van het immigratieland. Is de nieuwe 
inschrijving niet gepubliceerd (met als gevolg dat ook de oude inschrijving 
niet kan zijn doorgehaald), dan is de zetelverplaatsing weliswaar van kracht, 
maar kan zij in het geheel niet aan derden (ongeacht hun goede trouw) wor-
den tegengeworpen. 
Zolang de nieuwe inschrijving wel is gepubliceerd, maar de doorha-
ling van de oude inschrijving niet, kunnen derden die van de nieuwe zetel 
niet op de hoogte zijn (de bewijslast berust bij de SE) zich beroepen op de 
oude zetel. De SE kan zich dus pas tegenover alle derden op de zetelver-
plaatsing beroepen na publicatie van de uitschrijving uit het register van het 
emigratieland (art. 8 lid 9). 
Bescherming overheid 
De overheid van het emigratieland kan in de periode tussen de publicatie 
van het voorstel en de totstandkoming van het besluit (2 maanden) 'om re-
denen van algemeen belang' verhinderen dat de voorgenomen zetelverplaat-
sing rechtsgevolg heeft (art. 8 lid 10 SE-Ontwerp)194. Dit vetorecht moet dan 
wel in een nationale uitvoeringswet zijn neergelegd. Voor wat betreft het 
EESV heeft alleen Engeland van deze mogelijkheid gebruik gemaakt en wel 
met het oog op belasting- en premieschulden195. Tegen het veto van de 
overheid dient tenslotte beroep op de rechter open te staan. 
Verbod zetelverplaatsing 
Een SE in "ontbinding, liquidatie, insolventie, schorsing van betalingen" of 
in "een andere soortgelijke situatie" mag de zetel niet verplaatsen (art. 8 lid 
11)196. Het attest van lid 5 (de rechtmatigheidstoets in het emigratieland) zal 
in een dergelijke situatie niet (mogen) worden afgegeven. In art. 63 wijst het 
Ontwerp het zetelrecht aan als het recht dat van toepassing is op 
194. Wat m dit verband precies onder het 'algemeen belang' moet worden verstaan is overigens niet 
duidelijk. 
195. Koppenol-Laforce, Het EESV en de internationaal-privaatrechtelijke complicaties, loc.cit, p. 95. 
196. Deze uitsluitingsgrond is ook opgenomen in het KPMG-rapport (art. I lid 3 onrwerp-nchthjn in 
voorstel 2). 
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"ontbinding, vereffening, insolventie, staking van betaling en soortgelijke 
procedures"197. De invulling van het verbod op zetelverplaatsing (bij voor-
beeld wanneer sprake is van 'insolventie' of van 'een soortgelijke procedure') 
is derhalve overgelaten aan het emigratierecht. 
Naast het discretionaire vetorecht biedt het SE-Ontwerp dus een twee-
de - ditmaal dwingende - grond voor weigering van de zetelverplaatsing. 
Buiten deze twee gronden dienen de betrokken Lid-Staten (emigratie- en 
immigratieland) zetelverplaatsing toe te staan, mits de procedure van art. 8 
is gevolgd. Dit neemt niet weg dat de uitvoering van de verordening door de 
Lid-Staten en de invulling met eigen recht van door de verordening met be-
streken gebieden op zo'n wijze kan plaatsvinden dat de zetelverplaatsing fei-
telijk nagenoeg onmogelijk of zeer onaantrekkelijk wordt. Hieraan wordt 
echter een zekere - zij het vage - grens gesteld door de preambule, waarin is 
bepaald dat de uitvoering van de Vo. door de Lid-Staten niet mag leiden tot 
"overdreven restricties" voor de verplaatsing van de zetel van de SE198. 
17.4.4 Fiscaalrechtelijke aspecten 
De fiscaalrechtelijke aspecten van zetelverplaatsing van de hier behandelde 
Europese rechtsvormen zijn, althans op Europees niveau, nagenoeg non-
existent. 
EESV 
In de preambule van de EESV-Vo. wordt overwogen dat het resultaat van 
het EESV slechts bij de leden belastbaar is en dat voor het overige de natio-
nale fiscale regels van toepassing zijn; in art. 40 EESV-Vo. is deze fiscale 
transparantie neergelegd, welke transparantie aansluit bij de regeling om-
trent de winsttoerekening aan de leden (art. 21 EESV-Vo.)199. Aangezien het 
EESV niet zelfstandig belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting, 
heeft het EESV geen fiscale vestigingsplaats voor toepassing van deze 
wet200. Eindafrekening als gevolg van verplaatsing van de fiscale vestigings-
197. Het verschil in formulering tussen art. 8 lid 11 en art 63 is gezien het met-limilatieve karakter 
van de opsomming misschien met fraai, maar verder met van betekenis. 
198. In de preambule van de EES V-verordening ontbreekt een dergelijke overweging 
199. Voor de Nederlandse fiscale behandeling zie de resolutie van de staatssecretaris van Financiën, 1 
maart 1990, nr. WDB 90/63, V-N 1990, ρ 815, L G.M Stevens, Fiscale aspecten van het Euro­
pees Economisch Samenwerkingsverband (EESV), WFR 1989, p. 735-746, dezelfde, De EESV-
resolutie, WFR 1990, ρ 421-428, dezelfde, Fiscale aspecten van het EESV, in W J. Slagter e a , 
Aspecten van het EESV, Deventer 1990, p. 41-63, A van Duin/MJ W.M Ellis, Enige fiscale as­
pecten van het Europees Economisch Samenwerkingsverband (EESV), NV 68 ( 1990), ρ 272-
276, The Taxation of the European Interest Grouping (EEIG), ET-Special January/February 
1991, p. 2-50, Η. Krabbe, Steuerlicher Behandlung der Europäischen Wirtschaftlichen Interes-
senvereinigung aus Deutscher Sicht, DB 1985, ρ 2585-2587, G. Sass, Tax Aspects of the 'Euro­
pean Interest Grouping', Tax Planning International Review 1986, ρ 3-5. 
200. De civielrechtelijke vestigingsplaats van het EESV kan overigens wel relevant zijn voor de vraag 
of buitenlandse leden ter zake van hun deelneming in het EESV beschikken over een vaste in­
richting m Nederland. 
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plaats van het EESV is dan ook niet aan de orde. Wel is het mogelijk dat de 
verplaatsing van de vennootschapsrechtelijke zetel van het EESV gepaard 
gaat met beëindiging van het behalen van in Nederland belastbare winst201, 
bij voorbeeld omdat de verplaatsing een einde maakt aan de aanwezigheid 
van een binnenlandse vaste inrichting van een buitenlands lid202. In dat geval 
zal op de voet van art. 16 jo. art. 49 Wet IB 1964 of jo. art. 17 Wet Vpb 
1969 bij het betreffende lid moeten worden afgerekend over de tot dan toe 
onbelast gebleven meerwaarden van diens vaste inrichting. Met zetelver-
plaatsing van het EESV als zodanig houdt deze eindafrekening geen recht-
streeks verband. 
SE: Ontwerp 1993 
De 1993-versie van het SE-Ontwerp maakt reeds in de preambule duidelijk 
dat het terrein van het fiscaal recht niet door de verordening wordt bestre-
ken. De belastingheffing van de SE, waaronder de heffing in geval van ze-
telverplaatsing, wordt derhalve geregeerd door de nationale wetgeving van 
de Lid-Staten203. 
Voor wat betreft Nederland ligt het in de rede dat de SE, immers een 
kapitaalvennootschap met rechtspersoonlijkheid waarvan de winst niet 
rechtstreeks toekomt aan de leden, wordt gekwalificeerd als belastingsubject 
voor de venootschapsbelasting (art. 2 lid 1 sub a Vpb), en dat zij binnen-
lands belastingplichtig is indien zij over een binnenlandse fiscale vestigings-
plaats beschikt. Dit is het geval indien de feitelijke leiding van de SE in Ne-
derland is gevestigd. 
Discutabel is of de SE ook onder de - voor naar Nederlands recht 
opgerichte lichamen geldende - vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Vpb zal 
vallen. Art. 14 SE-Ontwerp 1993 bepaalt immers dat voor de oprichting van 
de SE de voorschriften van het nationale zetelrecht gelden; het is daarom 
verdedigbaar dat de SE, althans mede, naar Nederlands recht wordt 
opgericht. Daar staat tegenover dat de SE grotendeels geregeerd wordt door 
Europees recht en uitsluitend aan de (nu nog ontwerp-)verordening haar 
bestaan als rechtspersoon dankt (art. 3 SE-Ontwerp). 
201. Zie ook Stevens, Fiscale aspecten van het EESV, loc.ciL, p. 53. 
202. Stevens, Fiscale aspecten van het EESV, loc cit., ρ 52-53, veronderstelt naar aanleiding van de 
parlementaire geschiedenis dat reeds het lidmaatschap van een in Nederland gevestigd (gevestigd 
m de betekenis van de EESV-Vo.) EESV een vaste inrichting doet ontstaan voor het buitenlandse 
lid. Uit voormelde resolutie van 1 maart 1990, punt 2.4, blijkt echter dat de aanwezigheid van 
een vaste inrichting beoordeeld wordt aan de hand van de gebruikelijke maatstaven. Verplaatsing 
van de zetel van het EESV brengt dus niet noodzakelijkerwijs een einde van de buitenlandse be­
lastingplicht van het lid met zich mee 
203. Omtrent de fiscale behandeling van de SE (m b.t. voorgaande ontwerpen), zie o.a A Noote­
boom, Fusie van vennootschappen m de Europese Gemeenschap gezien vanuit het belastingrecht. 
De ontwerpen van de Europese Commissie. Trends ontwikkelingen, SEW 1974, p. 707-738, L 
Lancée, Titel XII van het ontwerp-statuut voor Europese N.V -en Belastingrecht, NV 49 (1971), 
p. 60-65, E. Schrauwers/P Kreukniet, De fiscale paragraaf uit het statuut voor de SE, MBB 
1979, p. 93-104. 
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De vraag naar de gelding van de vestigingsplaatsfictie doet echter niet 
terzake zolang het SE-Ontwerp dwingend voorschrijft dat de zetel van de 
SE (bepalend voor het toepasselijke nationale achtergrondrecht) en het 
hoofdbestuur zich in dezelfde Lid-Staat bevinden. Het hoofdbestuur zal im­
mers doorgaans de plaats zijn waar de SE krachtens art. 4 AWR haar feite­
lijke vestigingsplaats heeft. 
Verplaatsing van hoofdbestuur en zetel van de SE naar een andere Lid-
Staat (de bijzondere procedure van art. 8 SE-Ontwerp) brengt fiscale eind­
afrekening met zich mee indien daardoor opgehouden wordt in Nederland 
belastbare winst te genieten204. 
Vermeldenswaard is dat blijkens het Werkprogramma van de Com­
missie voor 1993-1994205 het voornemen bestaat om een belastingregeling 
te ontwerpen voor de verplaatsing van de zetel van de SE. Het voornemen 
(zo het nog bestaat) heeft tot nog toe niet tot een kenbaar resultaat geleid. 
SE: Ontwerp 197011975 
Het inmiddels weer losgelaten voornemen voor een afzonderlijke fiscale be­
geleiding van zetelverplaatsing van de SE brengt het voorontwerp van San­
ders, alsmede de Ontwerpen uit 1970 en 1975 in herinnering. 
Sanders besteedde in zijn voorontwerp al aandacht aan het probleem 
van eindafrekening bij emigratie. Hij stelde als oplossing voor "de opschor­
ting van de belastingplicht waardoor echter de kwestie van de waarborgen 
aan de orde komt die dan nodig zouden zijn als waarborg voor de invorde­
ring op een later moment" en opperde als alternatief "de verschuldigde be­
lasting terstond vast te stellen die of dadelijk (tegen een verlaagd tarief) 
moet worden betaald of waarvoor uitstel van betaling wordt verleend tegen 
borgstelling door de staat waarheen de zetel wordt verplaatst"206. 
In de Ontwerpen 1970 en 1975 was een aparte titel gewijd aan het be­
lastingrecht. Daarin was een gedetailleerde regeling met betrekking tot ze­
telverplaatsing opgenomen207. Indien een SE meer dan vijfjaar in een Lid-
Staat was gevestigd, diende de Lid-Staat van vertrek af te zien van belasting­
heffing over de meerwaarden op vermogensbestanddelen van de SE, 
althans, voor zover deze vermogensbestanddelen na zetelverplaatsing ach­
terbleven in een binnenlandse vaste inrichting (art. 277 SE-Ontwerp 1970/ 
2975)208 Voorts diende de vaste inrichting, onder bepaalde voorwaarden, 
belastingvrije voorzieningen en reserves alsmede de compensabele verliezen 
204. Zie § 10.2.3. 
205. Buil. EG Suppl. 1/93, p. 36. 
206. Voorontwerp Sanders, p. 127. 
207. Overige onderwerpen waarop in deze titel werd ingegaan waren de oprichting (fusiefaciliteil voor 
de oprichters), de fiscale vestigingsplaats en de grensoverschrijdende verliescompensatie van 
buitenlandse vaste inrichtingen en dochtermaatschappijen. 
208. Een vergelijkbare techniek - ZIJ het met betrekking tot de afrekening bij fusie en splitsing - is 
inmiddels opgenomen ш de fiscale Fusierichtlijn (art 4). 
451 
van de verplaatste SE te kunnen overnemen. Het veel verder strekkende 
voorstel van Sanders om de belastingheffing dan wel de betaling van de be-
lastingschuld uit te stellen naar een later moment is dus door de Commissie 
niet gevolgd. 
In latere ontwerpen komt de regeling niet meer voor, uiteindelijk zijn, 
zoals gezegd, alle fiscale bepalingen uit het ontwerp verwijderd. Dit zegt 
overigens niet zoveel over de inhoud van de regeling op zich. Zoals de brief 
van staatssecretaris Kosto aangeeft, werd en wordt het SE-Ontwerp niet het 
juiste instrument geacht om fiscale faciliteiten te creëren, vooral niet zolang 
de nationale rechtsvormen daarvan geen gebruik kunnen maken (discrimi-
natie ten gunste van de SE)209. 
EV/ECV/EOM 
De 1993 Ontwerpen voor een EV, ECV en EOM laten blijkens de preambu-
le, net als het SE-Ontwerp 1993, het fiscaal recht uitdrukkelijk buiten be-
schouwing. Ook hier is derhalve het nationale belastingrecht bepalend voor 
de vraag of deze lichamen zelfstandig belastingplichtig zijn en, zo ja, wat de 
gevolgen zijn van verplaatsing van de zetel. Kortheidshalve laat ik het on-
derwerp van de fiscale behandeling van deze rechtsvormen in Nederland 
verder rusten. 
17.4.5 Conclusies 
De EESV-Vo. bevat de basis voor een supranationale regeling van zetelver-
plaatsing van Europese rechtsvormen binnen de EU. In de recente 
ontwerpen voor een SE, EV, ECV en EOM is de regeling verder 
uitgebouwd. Aan mogelijke kritiekpunten op de EESV-Verordening met 
betrekking tot het geringe toezicht op het vervullen van de formaliteiten in 
het emigratieland en de geringe mate van crediteurenbescherming is in de 
nieuw voorgestelde regelingen tegemoetgekomen. Grote manco's vallen in 
de 1993-ontwerpen dan ook niet te ontwaren. Slechts op kleine punten, die 
ook reeds worden opgeroepen door de EESV-Vo., zoals het feit dat voor 
uitschrijving een termijn ontbreekt, zou de regeling nog kunnen worden 
verfijnd. Daarbij zou tevens gedacht kunnen worden aan een afzonderlijke 
bepaling omtrent de termijn van aanpassing van de rechtsvorm aan het im-
migratierecht en de daarmee gepaard gaande statutenwijziging, aan een 
nadere invulling van de immigratieprocedure, met name ten aanzien van de 
formaliteiten die de oprichting vervangen (bij voorbeeld toetsing van een 
immigratiebalans) en aan een nadere concretisering van het vetorecht van de 
209. De vrees bestaat dat de Commissie de SE zal 'voortrekken' boven nationale rechtsvormen. Reeds 
Sanders wees in zijn voorontwerp (p. 128) op de noodzaak om fiscale faciliteiten voor de SE in te 
bedden m een regeling waarvan ook nationale ondernemingen gebruik kunnen maken. 
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overheid. Voor het overige lijkt de regeling het moment van uitkristalliseren 
te naderen. 
Dat de regeling niet voorziet in een fiscale begeleiding van de zetelver-
plaatsing moet worden betreurd. Het is echter begrijpelijk dat Lid-Staten fis-
cale faciliteiten voor Europese rechtsvormen afwijzen, zolang die faciliteiten 
niet tevens toekomen aan nationale rechtsvormen. Zoals Sanders in zijn SE-
voorontwerp uit 1967 reeds benadrukte, zijn fiscale faciliteiten slechts ac-
ceptabel indien zij gelijkelijk open staan voor nationale en Europese rechts-
vormen. Het wachten is derhalve op een algemene, Europese regeling voor 
zetelverplaatsing van nationale vennootschappen, waarin een plaats voor de 
fiscale aspecten van zetelverplaatsing kan worden ingeruimd. Alsdan kun-
nen de voorstellen uit het SE-voorontwerp van Sanders en uit de SE-Ont-
werpen 1970 en 1975 weer worden opgepakt. 
17.5 Conclusies 
Van de hier besproken raakvlakken blijkt het belangrijkste, het recht op vrije 
vestiging, weinig concreet houvast te bieden. Hoewel de onmogelijkheid 
van zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid, alsmede een 
fiscale eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing, een ernstige be-
lemmering vormt voor de uitoefening van het recht op vrije vestiging en 
derhalve voor de totstandkoming van de interne Europese markt, moet het er 
vooralsnog voor worden gehouden dat zetelverplaatsing niet door het vesti-
gingsrecht wordt beschermd. Zolang het Daily Mail arrest niet wordt ach-
terhaald door nieuwe jurisprudentie van het HvJ EG (hetgeen ik niet waar-
schijnlijk acht), ligt het initiatief bij de Europese Commissie. Hoopvol in dit 
verband is de adviesaanvraag van de Commissie die in 1993 geleid heeft tot 
een extern deskundigenrapport over zetelverplaatsing. Het rapport biedt 
voldoende handvaten om de huidige impasse te doorbreken en om het voor-
stel voor een Europese richtlijn over zetelverplaatsing levensvatbaar te ma-
ken. Voor een deel kan bij het ontwerpen van een dergelijke richtlijn wor-
den geput uit de gedetailleerde en tamelijk volledige regeling van zetelver-
plaatsing in de EES V-verordening en in de ontwerp-verordeningen (1993) 
voor een SE, EV, ECV en EOM. Een dergelijke Europese richtlijn biedt ten-
slotte de mogelijkheid om in een fiscale begeleiding van zetelverplaatsing 
- die recht doet aan het vrije vestigingsrecht - te voorzien. 
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Samenvatting/Conclusies 
Het onderstaande bevat een samenvattend en concluderend overzicht van de 
onderwerpen rond zetelverplaatsing die ih dit onderzoek aan bod zijn geko-
men. Daarbij wordt de hoofdindeling van deze studie (privaatrecht, belas-
tingrecht, Europees recht) gevolgd. 
PRIVAATRECHTELIJK DEEL 
Het betrekkelijke belang van de i.p.r.-controverse 
Privaatrechtelijke rechtspersonen ontlenen hun ontstaan en voortbestaan 
doorgaans aan de nationale rechtsorde van een bepaald land. Hun bestaan is 
daarmee in beginsel gebonden aan, en beperkt, tot het territoir waarbinnen 
dit nationale recht zich kan doen gelden. 
De vraag of een rechtspersoon ook in andere landen kan deelnemen 
aan het vermogensrechtelijke rechtsverkeer, komt neer op de vraag of de 
buitenlandse rechtspersoonlijkheid - de aan de rechtsvorm krachtens zijn 
oprichtingsrecht toekomende bevoegdheid drager te zijn van vermogens-
rechtelijke rechten en verplichtingen - aldaar wordt erkend. Het antwoord op 
deze vraag wordt doorgaans gevonden met behulp van het internationaal 
privaatrecht (i.p.r.) van het betreffende land. Aan de hand van het i.p.r. kan 
worden bepaald welk nationaal vennootschapsrecht de rechtspersoon be-
heerst en welk nationaal vennootschapsrecht het bestaan en de omvang van 
de vermogensrechtelijke rechtsbevoegdheid regeert. 
De problematiek van de erkenning schuilt in het feit dat sommige lan-
den (zoals Nederland) het incorporatiestelsel hanteren en andere het werke-
lijke-zetelstelsel. In het incorporatiestelsel is de rechtspersoon onderworpen 
aan zijn oprichtingsrecht (doorgaans het recht van het land waar zich de 
statutaire zetel van de rechtspersoon bevindt); in het werkelijke-zetelstelsel 
is dat het recht van het land waar de werkelijke zetel (de hoofdleiding van 
de rechtspersoon) is gelegen. De twee i.p.r.-stelsels conflicteren indien de 
werkelijke zetel van een rechtspersoon, opgericht in een land met incorpora-
tiestelsel, zich bevindt in een land met werkelijke-zetelstelsel; de rechtsper-
soon loopt grote kans in het land van zijn werkelijke zetel (en in andere lan-
den met werkelijke-zetelstelsel) niet te worden erkend. Voor deze erken-
ningsproblemen is, ook in Europees verband, nog geen oplossing gevonden 
(anders dan de keuze voor een van beide stelsels). 
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De problematiek van zetelverplaatsing is van een andere aard. Het gaat 
daarbij niet om de vraag of een rechtspersoon, opgericht in land A, als bui­
tenlandse rechtspersoon in land В wordt erkend, maar om de vraag of een 
rechtspersoon, opgericht in land A, zich - zonder onderbreking in zijn be­
staan als rechtssubject - kan onderwerpen aan het recht van land B, zodat 
voortaan het recht van land В het bestaan van de rechtspersoon en de daar­
aan toekomende rechtsbevoegdheid regeert. Een dergelijke zetel verplaatsing 
vereist, enerzijds, dat een rechtspersoon zich zonder ontbinding aan zijn op-
richtingsrecht kan onttrekken en, anderzijds, dat een buitenlandse rechtsper­
soon zich zonder heroprichting kan omvormen in een binnenlandse rechts­
persoon. Gezamenlijk vormen beide stappen een rechtsfiguur die het best 
valt te omschrijven als een grensoverschrijdende omzetting. Nationaal ven­
nootschapsrecht bepaalt in eerste instantie of en, zo ja, onder welke voor­
waarden een dergelijke omzetting mogelijk is. 
Aldus geformuleerd spelen de meest belangrijke vragen omtrent zetel­
verplaatsing op het terrein van het nationaal vennootschapsrecht en niet zo­
zeer op het terrein van het i.p.r. De huidige controverse tussen het incorpora­
tiestelsel en het werkelijke-zetelstelsel staat derhalve niet aan de mogelijk­
heid van zetelverplaatsing in de weg. Gegeven een vennootschapsrechtelijke 
mogelijkheid van grensoverschrijdende omvorming met behoud van rechts­
persoonlijkheid, komt het i.p.r. pas aan bod bij de vraag op welke wijze een 
rechtspersoon zich aan een ander nationaal rechtsstelsel onderwerpt. Daar­
mee is de i.p.r.-controverse gereduceerd van een nagenoeg onoverkomelijk 
bezwaar tot een (slechts) technisch probleem. Bij een oplossing van dit 
probleem dient met de belangen van de twee conflicterende i.p.r.-stelsels re­
kening te worden gehouden. 
De onderzochte rechtsstelsels 
Tot nog toe is zetelverplaatsing in de meeste landen niet of slechts in uitzon­
deringsgevallen (oorlogsomstandigheden) mogelijk. In deze studie is van 
vijf verschillende rechtsstelsels onderzocht of zij zetelverplaatsing (immi­
gratie en emigratie) toestaan en, zo ja, onder welke voorwaarden en met be­
hulp van wat voor techniek. Dit kon uiteraard niet zonder aandacht te beste­
den aan het internationaal rechtspersonenrecht van het betreffende land. 
Van de vijf onderzochte landen hanteren Nederland, de Nederlandse 
Antillen en Zwitserland het incorporatiestelsel; in België en in Duitsland 
geldt het criterium van de werkelijke zetel. De onderzochte landen erkennen 
alle het principe van de zetelverplaatsing met wisseling van toepasselijk 
recht en met behoud van rechtspersoonlijkheid: het i.p.r. van deze landen 
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volgt de wisseling van toepasselijk recht indien het een zetelverplaatsing 
tussen derde landen betreft. 
Dit beeld verandert indien het betreffende land zelf als emigratie- of 
als immigratieland bij de zetelverplaatsing is betrokken. 
Nederland staat zetelverplaatsing (immigratie en emigratie) slechts toe 
op basis van bijzondere wetgeving en - incidentele wettelijke uitzonderingen 
daargelaten - uitsluitend met het oog op buitengewone omstandigheden 
(dreigende onlusten, oorlog e.d.). De zetel verplaats ing dient dan voorname-
lijk als middel om de rechtspersoon een andere volkenrechtelijke 'nationali-
teit' te verlenen, zodat vermogen van de rechtspersoon in het buitenland niet 
als vijandelijk vermogen wordt geblokkeerd of genaast. 
Zwitsers recht kent eveneens een regeling voor emigratie in tijden van 
nood maar is daartoe niet beperkt, omdat de wet ook in een algemene moge-
lijkheid van zetelverplaatsing naar en vanuit Zwitserland voorziet. 
De Nederlandse Antillen hanteren een regeling die immigratie en emi-
gratie toestaat en welke regeling zowel voor gewone als voor noodsituaties 
uitkomst moet bieden. 
In België is de mogelijkheid van zetelverplaatsing niet met zoveel 
woorden in de wet voorzien, maar is in de jurisprudentie aanvaard dat een 
buitenlandse rechtspersoon zich met behoud van rechtspersoonlijkheid aan 
Belgisch vennootschapsrecht kan onderwerpen (arrest Lamot); rond de mo-
gelijkheid of onmogelijkheid van emigratie van een naar Belgisch recht op-
gerichte rechtspersoon bestaat daarentegen nog grote onzekerheid. 
In Duitsland bestaat (nog) grote weerstand tegen de mogelijkheid van 
zetelverplaatsing. De wet zwijgt en de rechtspraak heeft tot nog toe conse-
quent de mogelijkheid van immigratie zonder heroprichting en emigratie 
zonder ontbinding afgewezen. De doctrine is verdeeld, zij het dat zetelver-
plaatsing op meer steun kan rekenen dan voorheen en dat met name voor de 
immigratie van een in een andere Lid-Staat van de EU opgerichte rechtsper-
soon in de doctrine enig licht begint te gloren. 
De algemene toestemmingseis: nader te specificeren 
De onderzochte rechtsstelsels hanteren alle als voorwaarde dat de zetelver-
plaatsing in overeenstemming geschiedt met zowel het recht van het emigra-
tieland (het oprichtingsrecht) als dat van het immigratieland. Een voorwaar-
de die a fortiori geldt indien het land zelf als emigratie- of als immigratie-
land bij de zetelverplaatsing is betrokken. Geen regel zonder uitzonderin-
gen: naar Zwitsers recht is in sommige gevallen ook immigratie van een bui-
tenlandse rechtspersoon mogelijk indien het buitenlandse oprichtingsrecht 
zich daartegen verzet, bij voorbeeld in geval van dreigende nationalisatie. 
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Een nadere analyse van deze essentiële voorwaarde leert dat zij nood-
zakelijkerwijs op beide elementen van de zetelverplaatsing betrekking heeft: 
zowel op de wisseling van toepasselijk recht als op het behoud van rechts-
persoonlijkheid. In de recentelijk voorgestelde codificatie van deze voor-
waarde in Nederland (art. 4 wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties) komt 
dit ten onrechte niet tot uitdrukking. Een alternatieve tekst is daarom aange-
reikt. Ook blijkt dat de voorwaarde wel wordt aangehangen, maar niet altijd 
even consequent of duidelijk in de betreffende regelingen is verwerkt. In-
dien de zetelverplaatsing is neergelegd in een eenzijdige regeling dient zij 
bovendien te waarborgen dat niet alleen de verplaatsing vanuit een ander 
land geschiedt in overeenstemming met het recht van dit land, maar ook de 
verplaatsing naar dat land. Onder andere de recente Nederlandse Wet vrij-
willige zetelverplaatsing derde landen is op dit punt voor verbetering vat-
baar. 
Rechtsvormconversie: waarom een vergelijkbare rechtsvorm? 
Een tweede essentiële voorwaarde is dat de rechtspersoon zijn statuten aan-
past aan het vennootschapsrecht van het immigratieland, zodat de rechtsper-
soon voldoet aan de eisen gesteld aan een binnenlandse rechtsvorm. 
In de verschillende rechtsstelsels geldt bovendien (een variant op) de 
eis dat de rechtspersoon zich in het immigratieland transformeert in een ver-
gelijkbare rechtsvorm; in hoofdlijnen dient het oorspronkelijke karakter van 
de rechtspersoon ondanks de wisseling van toepasselijk recht behouden te 
blijven. Het is niet in alle gevallen even duidelijk welk doel met deze eis 
wordt nagestreefd en in sommige gevallen lijkt de daarmee nagestreefde 
waarborg illusoir. Met name indien reeds naar nationaal recht van de be-
trokken landen omzetting in een andere rechtsvorm mogelijk is, lijkt aan de 
eis weinig principiële betekenis meer toe te komen. 
Bescherming van met name crediteuren noodzakelijk 
Een laatste categorie voorwaarden ziet op de bescherming van de betrokken 
belangen van aandeelhouders en van crediteuren. (Op de positie van werk-
nemers is in deze studie niet ingegaan.) Voor wat betreft de aandeelhouders 
krijgt de bescherming doorgaans gestalte in een aantal vereisten en formali-
teiten rond de besluitvorming, in de verschillende publicatieverplichtingen 
alsmede, in sommige landen, in enige vorm van toezicht van overheidswege. 
Heikel punt is de bescherming van bestaande crediteuren. Vooral met 
het oog op emigratie anders dan in tijden van nood lijkt een afdoende rege-
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ling op dit vlak een noodzakelijke voorwaarde om misbruik van de emigra-
tiemogelijkheid te voorkomen. De regeling bij emigratie dient wat dit punt 
betreft niet minder waarborgen te bieden dan ontbinding. 
De Zwitserse regeling is op dit vlak het meest uitgebreid. Crediteuren 
kunnen eisen dat de schulden worden voldaan of dat daarvoor zekerheid 
wordt geboden, met als machtsmiddel dat emigratie geen doorgang vindt 
zonder hun instemming. Een minder ver gaande oplossing biedt de Antilli-
aanse regeling, waarin crediteuren voor bestaande schulden rechtstreeks ver-
haal kunnen halen op de bestuurders. 
Essenties van de te kiezen techniek 
Het meest essentiële aspect van de techniek is de formulering van de 
(rechts-)handeling die de zetelverplaatsing bewerkstelligt. In de Nederland-
se regelingen wordt telkens uitgegaan van verplaatsing van de statutaire ze-
tel. Daarmee wordt echter geen recht gedaan aan verplaatsing naar en vanuit 
een land met werkelijke-zetelstelsel; voor die landen is immers de plaats van 
de werkelijke zetel beslissend voor het toepasselijke recht. Gelet op het 
naast elkaar bestaan van beide i.p.r.-stelsels dient de regeling zo neutraal 
mogelijk te worden geformuleerd. Het Zwitserse recht is hierin naar mijn 
mening het meest geslaagd: de betreffende regeling knoopt rechtstreeks aan 
bij de onderwerping aan Zwitsers c.q. buitenlands recht. De wijze waarop de 
immigratie c.q. emigratie in het buitenlandse recht plaatsvindt, blijft zo in 
het midden; het andere land kan dit aan de hand van het eigen i.p.r. naar be-
lieven invullen. Zo zal bij voorbeeld voor een succesvolle emigratie van een 
Zwitserse rechtspersoon naar België vereist zijn dat ook de werkelijke zetel 
van de rechtspersoon naar België verhuist. In deze techniek leidt de ver-
plaatsing van de werkelijke of van de statutaire zetel dus niet tot een wisse-
ling van toepasselijk recht, maar dicteert de wisseling van toepasselijk recht 
de gevolgen voor de plaats van de zetel. 
Een ander punt van techniek betreft het moment van de zetelverplaat-
sing. In een multilaterale regeling vormt dit geen bijzonder probleem. In een 
eenzijdige regeling van zetelverplaatsing is het echter zaak te voorkomen 
dat de rechtspersoon niet op enig moment uit de ene jurisdictie is vertrokken 
maar nog niet in de andere is gearriveerd en vice versa, zij het dat dit laatste 
(tijdelijk een dubbele onderworpenheid) valt te prefereren boven een 'vide 
juridique'. Een veilige optie lijkt dan ook dat het moment van de emigratie 
zoveel mogelijk wordt afgestemd op het moment dat de immigratie in het 
andere land is voltooid en rechtspersoonlijkheid krachtens het nieuwe vesti-
gingsrecht is verkregen. 
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FISCAALRECHTELIJK DEEL 
Erkenning van rechtspersoonlijkheid in het belastingrecht 
Het fiscaalrechtelijk deel van deze studie sluit op een aantal punten aan op 
het privaatrechtelijk deel. Een terugkerend thema is de invloed van het bezit 
van privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid op de kwalificatie van een li-
chaam als zelfstandig belastingsubject. Ook in verschillende landenbeschrij-
vingen is hieraan aandacht besteed. Daaruit blijkt dat, indien voor de om-
schrijving van de kring van belastingsubjecten gebruik wordt gemaakt van 
het privaatrechtelijk begrippenapparaat, dit een fiscaal autonome invulling 
van deze begrippen niet verhindert. Zo is een buitenlandse rechtspersoon 
voor het Nederlandse belastingrecht niet zonder meer een 'rechtspersoon', 
ook al wordt hij op grond van het Nederlandse i.p.r. als zodanig erkend. In 
Duitsland belet de privaatrechtelijke niet-erkenning van buitenlandse rechts-
persoonlijkheid enerzijds dat de vennootschap onder de rechtspersoonlijk-
heid bezittende belastingsubjecten wordt gerangschikt; anderzijds wordt de 
privaatrechtelijke herkwalificatie van de niet-erkende rechtsvorm niet ge-
volgd, maar wordt onderzocht of de buitenlandse rechtsvorm, van zijn 
rechtspersoonlijkheid ontdaan, kan worden gerangschikt onder een van de 
niet-rechtspersoonlijkheid bezittende belastingsubjecten. 
Fiscale vestigingsplaats houdt geen rekening met het eigen i.p.r. 
In geen van de vijf landen blijkt het fiscale vestigingsplaatscriterium een 
weerspiegeling te zijn van het nationale i.p.r.; zowel de landen met een in-
corporatiestelsel als de landen met een werkelijke-zetelstelsel blijken naast 
een feitelijk vestigingsplaatscriterium ook een formeel criterium te hanteren 
op grond waarvan de facto naar intern recht opgerichte rechtspersonen, on-
geacht hun feitelijke plaats, onbeperkt belastingplichtig zijn. 
De Nederlandse situatie van de 'beperkte binnenlandse belastingplicht' 
ten grave te dragen 
Bij de behandeling van het Nederlandse belastingrecht is ingegaan op die si-
tuatie die kan optreden indien de vestigingsplaats van een naar Nederlands 
recht opgerichte vennootschap zich voor toepassing van een belastingver-
drag in het buitenland bevindt. Naar aanleiding van een beknopte analyse 
van deze situatie van 'dual residence' is bepleit de tekst van de Nederlandse 
vestigingsplaatsficties (art. 2 lid 4 Wet Vpb '69 en art. 1 lid 3 Wet Div.bel. 
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'65) zodanig te wijzigen dat de fictie niet geldt indien de vennootschap over 
een buitenlandse verdragswoonplaats beschikt. Een groot deel van de huidi-
ge Nederlandse 'dual residence' problematiek vloeit immers voort uit het feit 
dat een buitenlandse verdragswoonplaats slechts geldt voor toepassing van 
het verdrag en niet tevens doorwerkt in de positie van de vennootschap naar 
nationaal recht. 
Emigratie: 'exit tax' 
Een belangrijk onderwerp in het fiscaalrechtelijk deel is de fiscale behande-
ling van emigratie. Met uitzondering van de Nederlandse Antillen hanteren 
de onderzochte landen een emigratieheffing voor toepassing van de winstbe-
lasting. 
Het ligt in de rede dat overheden hun soevereine belastingclaim wen-
sen zeker te stellen indien die als gevolg van emigratie voorgoed verloren 
dreigt te gaan. Tegen het hanteren van een eindafrekeningsverplichting als 
zodanig is in deze studie dan ook geen stelling genomen; de Nederlandse 
basis van de afrekeningsverplichting als correctie op de jaarwinstbepaling en 
ter voldoening aan het totale winstbegrip is solide. De uitvoering kan wel-
licht worden verzacht, waarover meer onder Europees recht. 
In het Nederlandse hoofdstuk is de reikwijdte onderzocht van de 
eindafrekeningsverplichting van art. 16 Wet IB '64. De Hoge Raad heeft te-
recht beslist dat de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Wet Vpb '69 niet 
verhindert dat de emigratieheffing ook geldt voor naar Nederlands recht op-
gerichte vennootschappen die hun feitelijke leiding naar het buitenland ver-
plaatsen en zo een buitenlandse verdragswoonplaats verwerven. In Duits-
land staat nog ter discussie of een buitenlandse verdragswoonplaats de eind-
afrekening van een onbeperkt belastingplichtige vennootschap kan bewerk-
stelligen. 
Nog niet beantwoord is de vraag of art. 16 Wet IB '64 in afwijking van 
de letterlijke tekst ook een partiële afrekeningsverplichting bevat; dit zou op 
zichzelf beschouwd wenselijk zijn omdat zij in de werking van de bepaling 
de benodigde verfijning zou aanbrengen. Bij nadere beschouwing blijkt de 
wetsgeschiedenis onvoldoende houvast te bieden voor een dergelijk ruime 
interpretatie, zodat - behoudens wetswijziging - de afrekeningsverplichting 
slechts kan worden geëffectueerd indien tegelijkertijd met de emigratie alle 
in Nederland belastbare activiteiten worden beëindigd. 
Een tegenovergestelde discussie speelt zich af in Duitsland en in Zwit-
serland. Aldaar grijpt de heffing aan bij de zetelverplaatsing van de vennoot-
schap, zodat de letterlijke tekst leidt tot een integrale eindafrekening, ook al 
blijft een deel van de belastingclaim behouden, bij voorbeeld in de vorm van 
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in het binnenland achtergebleven ondernemingsvermogen. Waar in Neder-
land de invoering van een partiële emigratieheffing zou leiden tot een ver-
scherping, wordt in Duitsland en in Zwitserland juist ter verzachting een ge-
deeltelijke afrekening bepleit. 
De heffing van dividendbelasting is aan de orde gesteld bij de bespre-
king van het Nederlandse belastingrecht. De Nederlandse dividendbelasting 
kent geen 'exit tax' bij emigratie, zodat nog opgepotte winstreserves zonder 
heffing van dividendbelasting bij zetelverplaatsing voorgoed het land verla-
ten. Deze situatie dient te worden gehandhaafd. In hoofdzaak dwingen de 
zwakke rechtsgrond van de Nederlandse bronheffing op grensoverschrijdend 
dividend, het ontbreken van een territoriale afbakening van de heffings-
grondslag (en dus van een territoriale claim) en het feit dat de grondslag pas 
kan worden gekwantificeerd op het moment van dividenduitkering, ertoe de 
invoering van een afrekeningsverplichting hier zonder meer af te wijzen. 
Immigratie: waardering openingsbalans op de werkelijke waarde 
De fiscale behandeling van emigratie en die van immigratie zijn idealiter in 
evenwicht. Eindafrekening bij emigratie is slechts gerechtvaardigd indien 
bij immigratie een zogenaamde 'step-up' wordt verleend. Tezamen leiden zij 
ertoe dat (slechts) dat deel van de winst wordt belast dat onder de reikwijdte 
van de binnenlandse fiscale jurisdictie is ontstaan. 
Van de onderzochte winstbelastingstelsels vindt in Nederland en in 
Duitsland waardering op de openingsbalans van activa en passiva plaats op 
basis van de werkelijke waarde; de overige belastingstelsels zijn op dit punt 
niet zonder meer eenduidig. Zwitserland en de Antillen lijken een step-up 
niet dwingend voor te schrijven maar wel toe te staan; in België zwijgen wet 
en jurisprudentie en wordt door een aantal auteurs bepleit dat de continuïteit 
van rechtspersoonlijkheid ertoe noopt de buitenlandse boekwaarden van de 
vennootschap te handhaven. 
Een bijzonder aspect betreft de waardering van vermogen dat zich al 
vóór de immigratie binnen de binnenlandse belastingsfeer bevindt, bij voor-
beeld als vermogen van een binnenlandse vaste inrichting. Ten aanzien van 
de Nederlandse vennootschapsbelasting is hier verdedigd dat de opwaarde-
ring uitsluitend activa en passiva betreft die zich vóór de immigratie buiten 
het bereik van de Nederlandse belastingwet bevonden, zij het dat het oor-
spronkelijke vaste-inrichtingsvermogen wel wijziging ondervindt ten aan-
zien van activa en passiva die uitsluitend bestonden bij de gratie van de fic-
tieve zelfstandigheid van de vaste inrichting. In de Duitse literatuur is over 
wenselijkheid van herwaardering van vaste-inrichtingsvermogen uitgebreid 
gediscussieerd. Complicerende factor aldaar is dat de afrekeningsverplich-
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ting strikt genomen mede ziet op beëindiging van de beperkte (buitenlandse) 
belastingplicht, dus ook indien daarvoor een onbeperkte (binnenlandse) be-
lastingplicht in de plaats treedt. De kwestie is daar dus verbonden aan de (te) 
grove werking van de afrekeningsverplichting. 
Een laatste noemenswaardig facet van immigratie betreft het recht op 
verliescompensatie. In de Belgische literatuur is bepleit dat de in de buiten-
landse periode geleden verliezen verrekenbaar zijn met na immigratie be-
haalde winsten. Dat dit geschiedt lijkt echter onwaarschijnlijk. Minder ver-
strekkend is het standpunt dat verliezen geleden in de hoedanigheid van 
buitenlands (beperkt) belastingplichtige (vaste-inrichtingsverliezen) verre-
kenbaar zijn met winsten die na de zetelverplaatsing opkomen onder het re-
gime van de binnenlandse (onbeperkte) belastingplicht. 
EUROPEESRECHTELIJK DEEL 
Vestigingsvrijheid biedt nog onvoldoende bescherming bij zetelver-
plaatsing 
De vrijheid van vestiging (artt. 52 en 58 EG-Verdrag) is het belangrijkste 
aanknopingspunt van zetelverplaatsing met Europees recht. Niet iedere 
vorm van zetelverplaatsing valt als vestiging aan te merken: slechts indien 
daadwerkelijk een economische activiteit wordt uitgeoefend door middel 
van een duurzame vestiging voor onbepaalde tijd in de andere Lid-Staat is 
sprake van vestiging in de zin van art. 52 EG-Verdrag. Aan dit criterium zal 
veelal voldaan zijn indien het hoofdbestuur van de vennootschap in de be-
treffende Lid-Staat zetelt. 
Een zetelverplaatsing die als 'vestiging' valt aan te merken wordt be-
schermd door art. 52 EG. De reikwijdte van de bescherming is echter be-
perkt: zij ziet niet op het behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelverplaat-
sing. De gevolgen van emigratie en van immigratie voor het behoud van de 
rechtspersoonlijkheid worden, blijkens het Daily Mail arrest, wegens het 
ontbreken van Europese regelgeving op dit terrein nog volledig geregeerd 
door het nationale recht van de Lid-Staten. Vooralsnog valt aan art. 52 EG 
dus geen recht te ontlenen zich met behoud van rechtspersoonlijkheid van 
de ene naar de andere Lid-Staat te verplaatsen. Een Europese richtlijn die 
het onderwerp van zetelverplaatsing met behoud van rechtspersoonlijkheid 
regelt is gewenst om hier verandering in te brengen. Een uitgebreid rapport 
van KPMG aan de Europese Commissie en de zeer gedetailleerde en uitput-
tende regelingen voor zetelverplaatsing in de ontwerpen van de Europese 
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Vennootschap en van de overige commerciële rechtsvormen bieden vol-
doende bouwstenen voor een vruchtbare oplossing van deze problematiek. 
Vestigingsvrijheid en fiscale emigratieheffing 
Op oneigenlijke gronden heeft het HvJ EG in het Daily Mail arrest de vraag 
naar de toelaatbaarheid van een fiscale afrekeningsverplichting bij emigratie 
buiten de reikwijdte van het vrije vestigingsrecht geplaatst. Indien het be-
houd van rechtspersoonlijkheid in een specifiek geval van zetelverplaatsing 
naar het nationaal recht van de beide Lid-Staten niet ter discussie staat, dient 
een dergelijke heffing getoetst te kunnen worden aan het vrije vestigings-
recht. De eis dat geen sprake mag zijn van een belemmering maakt een emi-
gratieheffing in dat geval onderhevig aan de toets of voor de heffing een ob-
jectieve rechtvaardigingsgrond aanwijsbaar is, met andere woorden: of de 
heffing noodzakelijk is, geschikt is om het beoogde doel te bereiken en niet 
verder gaat dan strikt noodzakelijk is. De Nederlandse emigratieheffing 
doorstaat deze toets in zoverre, dat zij voor de coherentie van het nationale 
fiscale systeem onmisbaar is en dat deze coherentie niet door verdragen ter 
voorkoming van dubbele belasting wordt weggenomen, nu Nederland bij 
immigratie een step-up op de werkelijke waarde toestaat. De dwang tot be-
lastingbetaling over de open en stille fiscale reserves en goodwill van de 
emigrerende gaat echter verder dan strikt noodzakelijk is, omdat ook met 
een uitstel van de betaling tot een later moment (realisatie), of met een af-
lossing in termijnen zou kunnen worden volstaan, indien de vennootschap 
de vereiste zekerheid stelt. 
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Zusammenfassung/Schlussfolgerungen 
Das Nachstehende enthält eine zusammenfassende und konkludierende 
Übersicht der Themen um Sitzverlegung, die in dieser Untersuchung zur 
Sprache gekommen sind. Dabei wird der Haupteinteilung dieser Studie 
(Privatrecht, Steuerrecht, Europäisches Recht) gefolgt. 
PRIVATRECHTLICHER TEIL 
Das relative Interesse der IPR-Kontroverse 
Privatrechtliche juristische Personen verdanken ihr Entstehen und ihren 
Fortbestand gewöhnlich der nationalen Rechtsordnung eines bestimmten 
Staates. Im Prinzip ist damit ihr Bestehen gebunden an und beschränkt auf 
das Territorium, wo dieses nationale Recht sich geltend machen kann. 
Die Frage, ob eine juristische Person auch in anderen Staaten am ver-
mögensrechtlichen Rechtsverkehr teilnehmen kann, ist gleichbedeutend mit 
der Frage, ob die ausländische Rechtspersönlichkeit - die der Rechtsform 
kraft ihres Gründungsrechts zustehende Fähigkeit, Träger vermögensrecht-
licher Rechte und Verpflichtungen zu sein - dort anerkannt wird. Die Ant-
wort auf diese Frage wird gewöhnlich mit Hilfe des internationalen Privat-
rechts (IPR) des betreffenden Staates gefunden. Anhand des IPR kann be-
stimmt werden, welches nationale Gesellschaftsrecht die juristische Person 
beherrscht, und welches nationale Gesellschaftsrecht das Bestehen und den 
Umfang der vermögensrechtlichen Rechtsfähigkeit regiert. 
Die Problematik der Anerkennung liegt in der Tatsache, daß manche 
Länder (wie die Niederlande) der Gründungstheorie folgen und andere der 
Sitztheorie. Nach der Gründungstheorie unterliegt die juristische Person 
ihrem Gründungsrecht (gewöhnlich das Recht des Staates, in dem sich der 
Satzungssitz befindet); nach der Sitztheorie ist dies das Recht des Staates, in 
dem der Verwaltungssitz gelegen ist. Die zwei IPR-Systeme kollidieren mit-
einander, wenn der Verwaltungssitz einer juristischen Person, die in einem 
Land mit Gründungstheorie errichtet wurde, sich in einem Land mit Sitz-
theorie befindet; die juristische Person läuft große Gefahr, in dem Land 
ihres Verwaltungssitzes (und in anderen Ländern mit Sitztheorie) nicht an-
erkannt zu werden. Für diese Anerkennungsprobleme ist, auch im europä-
ischen Zusammenhang, noch keine Lösung gefunden (anders als die Ent-
scheidung für eines der beiden Systeme). 
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Die Problematik der Sitzverlegung ist anderer Art. Es geht dabei nicht 
um die Frage, ob eine juristische Person, errichtet im Staat A, als ausländi-
sche juristische Person im Staat В anerkannt wird, sondern um die Frage, ob 
eine juristische Person, errichtet im Staat A, sich - ohne Unterbrechung in 
ihrem Bestehen als Rechtssubjekt - dem Recht des Staates В unterwerfen 
kann, so daß von nun an das Recht des Staates В das Bestehen der juristi­
schen Person und die ihr zustehende Rechtsfähigkeit regiert. Eine derartige 
Sitzverlegung erfordert, einerseits, daß eine juristische Person sich ohne 
Auflösung ihrem Gründungsrecht entziehen kann, und, andererseits, daß 
eine ausländische juristische Person sich ohne Neugründung in eine inländi-
sche juristische Person umwandeln kann. Gemeinsam bilden beide Schritte 
eine Rechtsfigur, die sich am besten als eine grenzüberschreitende Um-
wandlung umschreiben läßt. Nationales Gesellschaftsrecht bestimmt in er-
ster Instanz, ob und, wenn ja, unter welchen Bedingungen eine derartige 
Umwandlung möglich ist. 
Auf diese Weise formuliert, spielen sich die wichtigsten Fragen hin-
sichtlich der Sitzverlegung auf dem Gebiet des nationalen Gesellschafts-
rechts ab und nicht so sehr auf dem Gebiet des IPR. Die heutige Kontrover-
se zwischen der Gründungstheorie und der Sitztheorie steht also der Mög-
lichkeit einer Sitzverlegung nicht im Wege. Wenn eine gesellschaftsrecht-
liche Möglichkeit der grenzüberschreitenden Umwandlung unter Wahrung 
der Rechtspersönlichkeit gegeben ist, kommt das IPR erst zum Zuge bei der 
Frage, auf welche Weise eine juristische Person sich einem anderen nationa-
len Rechtssystem unterordnet. Damit ist die IPR-Kontroverse von einem na-
hezu unüberwindbaren Hindernis auf (nur) ein technisches Problem redu-
ziert. Bei einer Lösung dieses Problems sollen die Interessen der zwei mit-
einander kollidierenden IPR-Systeme berücksichtigt werden. 
Die untersuchten Rechtssysteme 
Bis jetzt ist Sitzverlegung in den meisten Staaten nicht oder nur in Ausnah-
mefällen (z.B. Kriegsverhältnisse) möglich. In dieser Studie wurde von fünf 
verschiedenen Rechtssystemen untersucht, ob sie Sitzverlegung (Immigra-
tion und Emigration) gestatten und, wenn ja, unter welchen Bedingungen 
und mit Hilfe welcher Art von Technik. Dies konnte selbstverständlich nicht 
geschehen, ohne dem internationalen Gesellschaftsrecht des betreffenden 
Staates Aufmerksamkeit zu widmen. 
Von den fünf untersuchten Staaten folgen die Niederlande, die Nieder-
ländischen Antillen und die Schweiz der Gründungstheorie; in Belgien und 
in Deutschland gilt das Kriterium des Verwaltungssitzes. Die untersuchten 
Staaten erkennen alle das Prinzip der Sitzverlegung mit Wechsel des an-
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wendbaren Rechts und unter Wahrung der Rechtspersönlichkeit an: Das IPR 
dieser Staaten folgt dem Wechsel des anwendbaren Rechts, wenn es eine 
Sitzverlegung zwischen Drittländern betrifft. 
Dieses Bild ändert sich, wenn der betreffende Staat selbst als Emigra-
tions- oder als Immigrationsland an der Sitzverlegung beteiligt ist. 
Die Niederlande gestatten Sitzverlegung (Immigration und Emigra-
tion) nur auf der Basis besonderer Gesetzgebung und - von gesetzlichen 
Ausnahmen in Einzelfällen abgesehen - ausschließlich im Hinblick auf au-
ßerordentliche Verhältnisse (drohende Krawallen, Krieg u.dgl.). Die Sitzver-
legung dient dann vornehmlich als Mittel, der juristischen Person eine ande-
re völkerrechtliche 'Nationalität' zu verleihen, so daß das Vermögen der ju-
ristischen Person im Ausland nicht als feindliches Vermögen gesperrt oder 
verstaatlicht wird. 
Das Schweizer Recht kennt ebenfalls eine Regelung für Emigration in 
Zeiten der Not, aber beschränkt sich nicht darauf, weil das Gesetz auch eine 
allgemeine Möglichkeit der Sitzverlegung aus der und in die Schweiz vor-
sieht. 
Die Niederländischen Antillen machen von einer Regelung Gebrauch, 
die Immigration und Emigration gestattet, und welche Regelung sowohl für 
gewöhnliche als auch für Notsituationen eine Lösung bieten soll. 
In Belgien ist die Möglichkeit einer Sitzverlegung nicht ausdrücklich 
im Gesetz aufgenommen, aber ist in der Rechtsprechung akzeptiert, daß eine 
ausländische juristische Person sich unter Wahrung der Rechtspersönlich-
keit dem belgischen Gesellschaftsrecht unterwerfen kann (Urteil Lamot); 
über die Möglichkeit oder Unmöglichkeit der Emigration einer nach belgi-
schem Recht errichteten juristischen Person besteht dagegen noch große Un-
sicherheit. 
In Deutschland besteht (noch) großer Widerstand gegen die Möglich-
keit einer Sitzverlegung. Das Gesetz schweigt, und die Rechtsprechung hat 
bis jetzt konsequent die Möglichkeit einer Immigration ohne Neugründung 
und einer Emigration ohne Auflösung abgelehnt. Das Schrifttum weist eine 
geteilte Meinung auf, wobei eingeräumt werden muß, daß die Sitzverlegung 
mit mehr Unterstützung rechnen kann als vorher, und daß namentlich für die 
Immigration einer in einem anderen Mitgliedstaat der EU errichteten juristi-
schen Person im Schrifttum eine bestimmte positive Entwicklungsmöglich-
keit entsteht. 
Das allgemeine Erfordernis der Zustimmung: Näher zu spezifizieren 
Die untersuchten Rechtssysteme praktizieren alle die Bedingung, daß die 
Sitzverlegung sowohl entsprechend dem Recht des Emigrationslandes (das 
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Gründungsrecht) als auch entsprechend dem des Immigrationslandes er-
folgt. Eine Bedingung, die um so mehr gilt, wenn das Land selbst als Emi-
grations- oder als Immigrationsland an der Sitzverlegung beteiligt ist. Keine 
Regel ohne Ausnahmen: Nach dem Schweizer Recht ist in manchen Fällen 
auch Immigration einer ausländischen juristischen Person möglich, wenn 
das ausländische Gründungsrecht dem widerspricht, zum Beispiel im Falle 
einer drohenden Verstaatlichung. 
Eine nähere Analyse dieser wesentlichen Bedingung lehrt, daß sie sich 
notwendigerweise auf beide Elemente der Sitzverlegung bezieht: sowohl auf 
den Wechsel des anwendbaren Rechts als auf die Beibehaltung der Rechts-
persönlichkeit. In der vor kurzem eingebrachten Kodifikation dieser Bedin-
gung in den Niederlanden (Art. 4 wetsvoorstel Conflictenrecht corporaties) 
kommt dies zu Unrecht nicht zum Ausdruck. Es wurde deshalb ein alterna-
tiver Text vorgelegt. Auch stellt sich heraus, daß man sich zwar mit der Be-
dingung einverstanden erklärt, aber daß sie nicht immer gleich konsequent 
oder deutlich in den betreffenden Regelungen verarbeitet wurde. Wenn die 
Sitzverlegung in einer einseitigen Regelung aufgenommen ist, soll sie au-
ßerdem gewährleisten, daß nicht nur die Verlegung aus einem anderen Staat 
entsprechend dem Recht dieses Staates erfolgt, sondern auch die Verlegung 
in diesen Staat. Unter anderem das neue niederländische Gesetz Wet vrijwil-
lige zetelverplaatsing derde landen ist, was diesen Punkt angeht, verbesse-
rungsfähig. 
Rechtsformkonversion: Warum eine vergleichbare Rechtsform? 
Eine zweite wesentliche Bedingung ist, daß die juristische Person ihre Sat-
zung an das Gesellschaftsrecht des Immigrationslandes anpaßt, so daß die 
juristische Person den Anforderungen, die an eine inländische Rechtsform 
gestellt werden, genügt. 
In den verschiedenen Rechtssystemen gilt außerdem die Forderung 
bzw. eine Variante dieser Forderung, daß die juristische Person sich im Im-
migrationsland in eine vergleichbare Rechtsform umwandelt; in Hauptzügen 
soll der ursprüngliche Charakter der juristischen Person trotz des Wechsels 
des anwendbaren Rechts erhalten bleiben. Es ist nicht in allen Fällen glei-
chermaßen deutlich, welches Ziel mit dieser Forderung verfolgt wird, und in 
manchen Fällen scheint die damit angestrebte Gewährleistung illusorisch. 
Namentlich wenn bereits nach nationalem Recht der beteiligten Staaten Um-
wandlung in eine andere Rechtsform möglich ist, scheint es, daß der Forde-
rung nur noch wenig prinzipielle Bedeutung beizumessen ist. 
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Vor allem Gläubigerschutz notwendig 
Eine letzte Kategorie Bedingungen bezieht sich auf den Schutz der betref-
fenden Interessen von Anteilseignern und Gläubigem (Auf die Position von 
Arbeitnehmern wird in dieser Studie nicht eingegangen). Was die 
Anteilseigner betrifft, bekommt der Schutz gewöhnlich Gestalt in einer 
Reihe von Erfordernissen und Formalitäten um die Beschlußfassung, in den 
verschiedenen Verpflichtungen zur Veröffentlichung sowie, in manchen 
Staaten, in irgendeiner Form der behördlichen Aufsicht. 
Heikler Punkt ist der Schutz bestehender Gläubiger. Vor allem im Hin-
blick auf Emigration anders als in Zeiten der Not scheint eine wirksame Re-
gelung auf dieser Ebene eine notwendige Bedingung, damit Mißbrauch der 
Emigrationsmöglichkeit verhindert wird. Die Regelung bei Emigration soll, 
was diesen Punkt angeht, nicht weniger Garantien bieten als Auflösung. 
Die Schweizer Regelung ist auf dieser Ebene am ausführlichsten. 
Gläubiger können fordern, daß die Schulden beglichen werden, oder daß 
dafür Sicherheit geleistet wird, wobei das Machtmittel vorhanden ist, daß 
Emigration ohne ihre Einwilligung nicht stattfindet. Eine weniger weitge-
hende Lösung bietet die Antillianische Regelung, nach der Gläubiger sich 
für bestehende Schulden direkt an die Unternehmensleitung wenden kön-
nen. 
Die zu wählende Technik 
Der wesentlichste Aspekt der Technik ist die Formulierung des Rechtsge-
schäfts, das die Sitzverlegung herbeiführt. In den niederländischen Regelun-
gen wird jeweils von Verlegung des Satzungssitzes ausgegangen. Damit 
wird man jedoch der Verlegung in einen Staat und aus einem Staat mit Sitz-
theorie nicht gerecht; für diese Staaten ist nämlich der Ort des Verwaltungs-
sitzes für das anwendbare Recht entscheidend. Im Hinblick auf die Tatsa-
che, daß beide IPR-Systeme nebeneinander bestehen, soll die Regelung so 
neutral wie möglich formuliert werden. Dem Schweizer Recht ist dies 
meiner Ansicht nach am besten gelungen: Die betreffende Regelung knüpft 
unmittelbar an die Unterordnung unter das Schweizer bzw. das ausländische 
Recht an. Die Art und Weise, in der die Immigration bzw. Emigration im 
ausländischen Recht stattfindet, bleibt offen; das andere Land kann dies an-
hand des eigenen IPR nach Belieben ausfüllen. So wird zum Beispiel für 
eine erfolgreiche Emigration einer Schweizer juristischen Person nach Bel-
gien erforderlich sein, daß auch der Verwaltungssitz der juristischen Person 
nach Belgien übersiedelt. In dieser Technik führt die Verlegung des Verwal-
tungs- oder des Satzungssitzes also nicht zu einem Wechsel des anwendba-
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ren Rechts, sondern diktiert der Wechsel des anwendbaren Rechts die Fol-
gen für den Ort des Sitzes. 
Ein anderer Punkt der Technik betrifft den Moment der Sitzverlegung. 
In einer multilateralen Regelung bildet dies kein besonderes Problem. In ei-
ner einseitigen Regelung der Sitzverlegung gilt es jedoch zu verhindern, daß 
die juristische Person zu irgendeinem Moment aus dem einen Rechtsgebiet 
übergesiedelt ist, aber nocht nicht in dem anderen ansässig geworden ist und 
vice versa, wobei letzteres (vorübergehend eine doppelte 'Nationalität') einer 
'vide juridique' vorzuziehen ist. Eine sichere Möglichkeit scheint denn auch, 
daß der Moment der Emigration soviel wie möglich abgestimmt wird auf 
den Moment, wo die Immigration in den anderen Staat abgeschlossen ist, 
und Rechtspersönlichkeit kraft des neuen Niederlassungsrechts erworben ist. 
STEUERRECHTLICHER TEIL 
Anerkennung von Rechtspersönlichkeit im Steuerrecht 
Der steuerrechtliche Teil dieser Studie schließt sich in einigen Punkten an 
den privatrechtlichen Teil an. Ein wiederkehrendes Thema ist, welchen Ein-
fluß der Besitz privatrechtlicher Rechtspersönlichkeit auf die Qualifikation 
einer Körperschaft als selbständiges Steuersubjekt hat. Auch in mehreren 
Länderbeschreibungen wurde hierauf eingegangen. Daraus ergibt sich, daß, 
wenn zur Umschreibung des Kreises von Steuersubjekten von privatrechtli-
chen Begriffen Gebrauch gemacht wird, dies eine steuerlich autonome Aus-
füllung dieser Begriffe nicht verhindert. So ist eine ausländische juristische 
Person für das niederländische Steuerrecht nicht ohne weiteres eine 'juris-
tische Person', auch wenn sie aufgrund des niederländischen IPR als solche 
anerkannt wird. In Deutschland verhindert die privatrechtliche Nichtaner-
kennung der ausländischen Rechtspersönlichkeit einerseits, daß die Gesell-
schaft den Steuersubjekten, die Rechtspersönlichkeit besitzen, zugerechnet 
wird; andererseits wird der privatrechtlichen Neuqualifizierung der nicht an-
erkannten Rechtsform nicht gefolgt, sondern wird untersucht, ob die auslän-
dische Rechtsform - seiner Rechtspersönlichkeit entledigt - einem der Steu-
ersubjekte, die keine Rechtspersönlichkeit besitzen, zugeordnet werden 
kann. 
Steuerliche Ansässigkeit beachtet nicht das eigene IPR 
Es ergibt sich, daß in keinem der fünf Staaten das steuerliche Ansässigkeits-
kriterium eine Widerspiegelung des nationalen IPR ist; sowohl die Grün-
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dungstheoriestaaten als auch die Sitztheoriestaaten legen neben einem tat-
sächlichen Ansässigkeitskriterium auch ein formelles Kriterium an, was da-
zu führt, daß nach internem Recht gegründete juristische Personen, uner-
achtet ihrer tatsächlichen Ansässigkeit, unbeschrankt steuerpflichtig sind. 
Die niederländische Situation der 'beschränkten unbeschränkten 
Steuerpflicht' ist zu beenden 
Bei der Behandlung des niederländischen Steuerrechts ist auf jene Situation 
eingegangen, die auftreten kann, wenn eine nach internem Recht gegründete 
Gesellschaft zur Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) 
im anderen Staat ansässig ist. Anläßlich einer kurzen Analyse dieser Situa-
tion der doppelten Ansässigkeit ist dafür plädiert worden, die fiktive inländi-
sche Ansässigkeit niederländischer juristischer Personen im niederländi-
schen Körperschaftsteuergesetz und im Kapitalertragsteuergesetz derart zu 
ändern, daß die Fiktion nicht gilt, wenn die Gesellschaft aufgrund eines 
DBA im Ausland ansässig ist. Ein großer Teil der heutigen niederländischen 
Doppelsitz-Problematik ergibt sich nämlich aus der Tatsache, daß das ab-
kommensrechtliche Ansässigkeitskriterium im Sinne eines DBA nur zur 
Anwendung dieses Abkommens gilt und sich nicht ebenfalls in der Ansäs-
sigkeit der Gesellschaft nach nationalem Steuerrecht auswirkt. 
Emigration: die Wegzugsteuer 
Ein wichtiges Thema im steuerrechtlichen Teil ist die steuerliche Behand-
lung der Emigration. Mit Ausnahme der Niederländischen Antillen erheben 
die untersuchten Staaten eine Wegzugsteuer zur Anwendung der Gewinn-
steuer. 
Es ist logisch, daß ein Staat seinen souveränen Steueranspruch sicher-
zustellen wünscht, wenn dieser als Folge der Emigration droht, endgültig 
verlorenzugehen. Gegen die Erhebung einer Liquidationssteuer als solche ist 
in dieser Studie denn auch nicht Stellung bezogen; die niederländische Basis 
der Schlußbesteuerung als Korrektur zur jährlichen Gewinnermittlung und 
zur richtigen Anwendung des gesamten Gewinnbegriffes ist solide. Die Mo-
dalität allerdings kann vielleicht gemildert werden, wozu im europarechtli-
chen Teil Näheres folgt. 
Im niederländischen Kapitel ist die Reichweite der Schlußbesteuerung 
des Art. 16 Einkommensteuergesetz untersucht worden. Oer Hoge Raad hat 
zu Recht entschieden, daß die fiktive Ansässigkeit gemäß dem Körper-
schaftsteuergesetz nicht verhindert, daß die Schlußbesteuerung auch für nie-
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derländische juristische Personen gilt, die ihre Geschäftsleitung ins Ausland 
verlegen und so eine ausländische Ansässigkeit erwerben. In Deutschland 
steht noch zur Debatte, ob eine ausländische Ansässigkeit die Schlußbesteu-
erung einer unbeschränkt steuerpflichtigen Gesellschaft herbeiführen kann. 
Noch nicht beantwortet ist die Frage, ob Art. 16 Einkommensteuerge-
setz in Abweichung des wörtlichen Textes auch eine partielle Schlußbesteu-
erung enthält; dies wäre an sich betrachtet wünschenswert, weil sie in der 
Wirkung der Bestimmung die nötige Verfeinerung anbringen würde. Bei 
näherer Betrachtung ergibt sich, daß die Überlegungen beim Zustandekom-
men des Gesetzes für eine derart weiträumige Interpretation nicht genügend 
Anhaltspunkte bieten, so daß - vorbehaltlich einer Gesetzesänderung - die 
Schlußbesteuerung nur effektuiert werden kann, wenn gleichzeitig mit der 
Emigration alle in den Niederlanden zu besteuernden Aktivitäten beendet 
werden. 
Eine gegensätzliche Diskussion spielt sich in Deutschland und in der 
Schweiz ab. Dort knüpft die Besteuerung an die Sitzverlegung der Gesell-
schaft an, so daß der wörtliche Text zu einer integralen Schlußbesteuerung 
führt, auch wenn ein Teil des Steueranspruchs erhalten bleibt, zum Beispiel 
wegen einer im Inland zurückgebliebenen Betriebsstätte. Während in den 
Niederlanden die Einführung einer partiellen Wegzugsteuer zu einer Ver-
schärfung führen würde, wird in Deutschland und in der Schweiz gerade zur 
Milderung für eine teilweise Liquidationsbesteuerung plädiert. 
Die Erhebung von Kapitalertragsteuer wurde bei der Besprechung des 
niederländischen Steuerrechts erwähnt. Die niederländische Kapitalertrag-
steuer kennt keine Wegzugsteuer bei Emigration, so daß noch gehortete 
Gewinnreserven ohne Erhebung von Kapitalertragsteuer bei Sitzverlegung 
endgültig das Land verlassen. Diese Situation soll erhalten bleiben. In der 
Hauptsache zwingen der schwache Rechtsgrund der niederländischen Quel-
lensteuer für grenzüberschreitende Dividende, das Fehlen einer territorialen 
Abgrenzung der Steuerbemessungsgrundlage (und also eines territorialen 
Anspruchs) und die Tatsache, daß die Grundlage erst im Moment der Divi-
dendenausschüttung quantifiziert werden kann, dazu, die Einführung einer 
Schlußbesteuerung hier ohne weiteres abzulehnen. 
Immigration: die Bewertung auf der Eröffnungsbilanz 
Die steuerliche Behandlung der Emigration und diejenige der Immigration 
sind im Idealfall im Gleichgewicht. Eine Schlußbesteuerung bei Emigration 
ist nur berechtigt, wenn bei Immigration eine sogenannte Aufwertung ('step-
up') gewährt wird. Gemeinsam führen sie dazu, daß (nur) jener Teil des Ge-
472 
winnes besteuert wird, der unter der Reichweite der inländischen steuerli-
chen Souveränität entstanden ist. 
Von den untersuchten Gewinnsteuersystemen werden in den Nieder-
landen und in Deutschland die Aktiva und Passiva auf der Eröffnungsbilanz 
zum gemeinen Wert bilanziert; die übrigen Steuersysteme sind, was diesen 
Punkt angeht, nicht ohne weiteres eindeutig. Die Schweiz und die Nieder-
ländischen Antillen scheinen eine Aufwertung nicht zwingend vorzuschrei-
ben, wohl aber zu gestatten; in Belgien schweigen Gesetz sowie Recht-
sprechung und wird von einigen Autoren dafür plädiert, daß die Kontinuität 
der Rechtspersönlichkeit es erfordert, die ausländischen Buchwerte der Ge-
sellschaft beizubehalten. 
Ein besonderer Aspekt betrifft die Bewertung von Vermögen, das sich 
schon vor der Immigration innerhalb der inländischen Steuersphäre befindet, 
zum Beispiel als Vermögen einer inländischen Betriebsstätte. Hinsichtlich 
der niederländischen Körperschaftsteuer ist hier verteidigt worden, daß die 
Aufwertung ausschließlich Aktiva und Passiva betrifft, die sich vor der 
Immigration außerhalb des Bereichs des niederländischen Steuergesetzes 
befanden, wobei eingeräumt werden muß, daß aber wohl das ursprüngliche 
Betriebsstättenvermögen in bezug auf Aktiva und Passiva, die ausschließ-
lich dank der fiktiven Selbständigkeit der Betriebsstätte bestanden, eine Än-
derung erfährt. In der deutschen Literatur ist ausführlich darüber diskutiert 
worden, ob Neubewertung des Betriebsstättenvermögens wünschenswert 
sei. Komplizierender Faktor in Deutschland ist, daß sich die Schlußbesteue-
rung genau genommen ebenfalls auf Beendigung der beschränkten 
Steuerpflicht bezieht, also auch wenn an deren Stelle eine unbeschränkte 
Steuerpflicht tritt. Die Sache ist dort also mit der (zu) groben Wirkung der 
Schlußbesteuerung verbunden. 
Ein letzter nennenswerter Aspekt von Immigration betrifft das Recht 
auf Verlustausgleich. In der belgischen Literatur ist für eine Anrechnung der 
in der ausländischen Periode erlittenen Verluste auf die nach der Immigra-
tion erzielten Gewinne plädiert worden. Daß dies geschieht, scheint jedoch 
unwahrscheinlich. Weniger weitreichend ist der Standpunkt, daß Verluste, 
die in der Eigenschaft des beschränkt Steuerpflichtigen erlitten wurden 
(Verluste der Betriebsstätte), auf Gewinne, die nach der Sitzverlegung unter 
dem Regime der unbeschränkten Steuerpflicht entstehen, angerechnet wer-
den können. 
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EUROPARECHTLICHER TEIL 
Niederlassungsfreiheit bietet noch ungenügend Schutz bei Sitzverlegung 
Die Niederlassungsfreiheit (Artt. 52 und 58 EG-Vertrag) ist der wichtigste 
Anknüpfungspunkt von Sitzverlegung an Europäisches Recht. Nicht jede 
Form der Sitzverlegung kann als Niederlassung betrachtet werden: Nur 
wenn tatsächlich eine wirtschaftliche Aktivität mittels einer Niederlassung 
auf unbestimmte Dauer im anderen Mitgliedstaat ausgeübt wird, ist die 
Rede von Niederlassung im Sinne des Art. 52 EG-Vertrag. Dieses Kriterium 
wird meistens erfüllt sein, wenn die Geschäftsleitung der Gesellschaft im 
betreffenden Mitgliedstaat ihren Sitz hat. 
Eine Sitzverlegung, die als 'Niederlassung' zu betrachten ist, wird 
durch Art. 52 EG-Vertrag geschützt. Die Reichweite des Schutzes ist jedoch 
beschränkt: Er umfaßt nicht die Wahrung der Rechtspersönlichkeit bei Sitz-
verlegung. Die Folgen von Emigration und von Immigration für die Beibe-
haltung der Rechtspersönlichkeit werden, laut dem Daily-Mail-Urteil, we-
gen des Fehlens einer europäischen Regelung auf diesem Gebiet noch völlig 
durch das nationale Recht der Mitgliedstaaten bestimmt. Fürs erste kann 
man also aus Art. 52 EG-Vertrag kein Recht herleiten, unter Wahrung der 
Rechtspersönlichkeit von einem zum anderen Mitgliedstaat überzusiedeln. 
Eine europäische Richtlinie, die das Thema Sitzverlegung unter Wahrung 
der Rechtspersönlichkeit regelt, ist erwünscht, um dies zu verändern. Ein 
ausführliches Gutachten aus 1993 von KPMG an die EG-Kommission und 
die sehr detaillierten und erschöpfenden Regelungen für Sitzverlegung in 
den Entwürfen der Europäischen Aktiengesellschaft und der übrigen kom-
merziellen Rechtsformen bieten genügend Bausteine für eine fruchtbare Lö-
sung dieser Problematik. 
Niederlassungsfreiheit und Schlußbesteuerung 
Aus uneigentlichen Gründen hat der EuGH im Daily-Mail-Urteil die Frage 
nach der Zulässigkeit einer Schlußbesteuerung bei Emigration außerhalb der 
Reichweite der Niederlassungsfreiheit gestellt. Wenn die Wahrung der 
Rechtspersönlichkeit in einem spezifischen Fall der Sitzverlegung nach na-
tionalem Recht der beiden Mitgliedstaaten nicht zur Diskussion steht, soll 
geprüft werden können, ob sich eine derartige Besteuerung mit der Nieder-
lassungsfreiheit reimt. Die Forderung, daß von einer Behinderung keine 
Rede sein darf, unterwirft die Wegzugsteuer in diesem Fall der Prüfung, ob 
für die Besteuerung ein Rechtfertigungsgrund nachweisbar ist, mit anderen 
Worten: ob die Besteuerung notwendig und nicht unangemessen ist. Das 
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Ergebnis einer derartigen Prüfung würde nach aller Wahrscheinlichkeit für 
die niederländische Wegzugsteuer lauten, daß die Besteuerung für die Kohe-
renz des nationalen Steuersystems unentbehrlich ist, und daß diese Koherenz 
nicht durch Doppelbesteuerungsabkommen weggenommen wird, weil die 
Niederlande bei Immigration eine Bewertung zum gemeinen Wert gestatten. 
Weiter dürfte das Urteil lauten, daß der Zwang zur Aufdeckung und Ver-
steuerung der noch nicht verwirklichten Gewinne und des Firmenwertes der 
emigrierenden Gesellschaft tiefgreifender als strikt notwendig ist, weil man 
sich auch mit einem Aufschub der Zahlung zu einem späteren Moment (Re-
alisierung) oder mit einer Tilgung in Raten begnügen könnte, wenn die Ge-
sellschaft die erforderliche Sicherheit leistet. 
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Bijlagen 
Uit: GEWIJZIGD VOORSTEL VAN EEN VERORDENING BETREFFENDE 
HET STATUUT VAN DE EUROPESE VENNOOTSCHAP, BRUSSEL 5 februari 
1993 
Artikel 8 
1. De zetel van de SE kan overeenkomstig de leden 2 tot en met 9 naar een an-
dere Lid-Staat worden verplaatst. Deze verplaatsing leidt noch tot ontbinding, noch 
tot vorming van een nieuwe rechtspersoon. 
2. Een voorstel tot verplaatsing moet worden opgesteld door het leidinggevend 
orgaan of het bestuursorgaan en overeenkomstig artikel 12 openbaar worden ge-
maakt, onverminderd de bijkomende vormen van openbaarmaking die door de Lid-
Staat van de zetel worden voorgeschreven. Dit voorstel omvat: 
a. de voor de SE voorgestelde zetel; 
b. de voor de SE voorgestelde statuten en, in voorkomend geval, haar nieuwe bena-
ming; 
c. de voor de SE voorgestelde medezeggenschapsvorm; 
d. het voor de verplaatsing voorgestelde tijdschema. 
2 bis. Het leidinggevend of bestuursorgaan stelt een verslag op waarin de juridische 
en economische aspecten van de zetelverplaatsing worden toegelicht en onder-
bouwd en waarin de gevolgen van de verplaatsing voor de aandeelhouders en voor 
de werknemers worden uiteengezet. 
2 ter. De aandeelhouders en schuldeisers van de SE hebben, ten minste een maand 
vóór de algemene vergadering die zich over de zetelverplaatsing dient uit te spre-
ken, het recht om in de zetel van de SE kennis te nemen van het verplaatsingsvoor-
stel en het verslag dat op grond van lid 2 bis is opgesteld, en om op verzoek gratis 
een afschrift van deze documenten te krijgen. 
2 quater. Een Lid-Staat kan voor de op zijn grondgebied ingeschreven SE's bepalin-
gen aannemen met het oog op een passende bescherming van de minderheidsaan-
deelhouders die zich tegen verplaatsing van de zetel hebben uitgesproken. 
3. Het besluit tot verplaatsing kan pas twee maanden na de openbaarmaking van 
genoemd voorstel worden genomen. Dit besluit wordt genomen onder de in artikel 
59 vermelde voorwaarden. 
4. De schuldeisers en houders van andere rechten jegens de SE welke ontstaan 
zijn vóór de openbaarmaking van het voorstel tot zetelverplaatsing, kunnen verlan-
gen dat de SE te hunnen behoeve een passende zekerheid stelt. De uitoefening van 
dit recht wordt beheerst door de nationale wetgeving van de Staat waar de oorspron-
kelijke zetel van de SE gelegen is. 
5. Elke Lid-Staat wijst een rechter, bevoegde instantie of notaris aan die tot taak 
heeft op afdoende wijze de rechtmatigheid van een zetelverplaatsing door een op 
zijn grondgebied ingeschreven SE vast te stellen. 
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6. De nieuwe inschrijving kan pas plaats vinden na overlegging van het in lid 5 
bedoelde attest, alsmede van het bewijs dat de voor de inschrijving in het land van 
de nieuwe zetel vereiste formaliteiten zijn vervuld. 
6 bis. De verplaatsing van de zetel van de SE, alsmede de daarmee gepaard gaande 
wijziging van de statuten, worden van kracht op de datum waarop de SE overeen-
komstig artikel 11 wordt ingeschreven in het register van de nieuwe zetel. 
7. De doorhaling van de inschrijving van de SE in het register van de vorige ze-
tel kan pas plaatsvinden na overlegging van het bewijs dat de SE in het register van 
de nieuwe zetel is ingeschreven. 
8. De nieuwe inschrijving en de doorhaling van de oude inschrijving worden in 
de betrokken Lid-Staten overeenkomstig artikel 12 openbaar gemaakt. 
9. De openbaarmaking van de nieuwe inschrijving van de SE heeft tot gevolg 
dat de nieuwe zetel aan derden kan worden tegengeworpen. Zolang de doorhaling 
van de inschrijving in het register van de vroegere zetel nog niet openbaar is ge-
maakt, kunnen derden zich echter blijven beroepen op de vroegere zetel, tenzij de 
SE aantoont dat die derden kennis droegen van de nieuwe zetel. 
10. In de wet van een Lid-Staat kan worden bepaald dat ten aanzien van de in die 
Lid-Staat ingeschreven SE's een zetelverplaatsing die tot wisseling van het toepasse-
lijke recht zou leiden, geen rechtsgevolg heeft indien een bevoegde autoriteit van 
die Staat daartegen binnen de in lid 3 bedoelde termijn van twee maanden bezwaar 
maakt. Dit bezwaar kan slechts worden gemaakt om redenen van algemeen belang. 
Tegen het bezwaar moet beroep op de rechter openstaan. 
11. Indien tegen een SE een procedure inzake ontbinding, liquidatie, insolventie, 
schorsing van betalingen of een andere soortgelijke procedure is ingeleid, mag zij 
haar zetel niet verplaatsen. 
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LANDSVERORDENING ZETELVERPLAATSING DERDE LANDEN (P.B. 
1965, no. 31), zoals gewijzigd bij Landsverordening van de 2de maart 1966 (P.B. 
1966, no. 74), de Landsverordening van de 7de november 1986 (P.B. 1986, no. 153) 
en de Landsverordening van de 21ste februari 19% (P.B. 1996, 15). 
§ 1 De verplaatsing van de statutaire zetel van rechtspersonen 
Artikel 1 
1. Een rechtspersoon die bestaat naar het recht van een andere staat of een ander 
land, kan zijn zetel naar de Nederlandse Antillen verplaatsen, indien het recht, waar­
aan die rechtspersoon onderworpen is, dit toelaat of zich daartegen niet verzet. 
2. De verplaatsing van de zetel naar de Nederlandse Antillen komt tot stand door 
de goedkeuring bij beschikking van de Minister van Justitie van een daartoe strek­
kend besluit van de rechtspersoon. 
3. De Minister van Justitie verleent de goedkeuring slechts, indien de besluiten, 
bedoeld in het tweede lid en het vierde lid, tweede volzin, onderdeel b, genomen 
zijn door een orgaan van de rechtspersoon, dat daartoe bevoegd was volgens het 
recht, waaraan de rechtspersoon ten tijde van het nemen van het besluit onderwor­
pen was en in de vorm als door het recht voorgeschreven. 
4. Ter verkrijging van de goedkeuring moet een daartoe strekkend verzoek­
schrift worden ingediend bij de Minister van Justitie. 
Daarbij moeten in duplo worden overgelegd: 
a. het besluit bedoeld in het tweede lid; 
b. een besluit tot wijziging van de statuten van de rechtspersoon strekkende tot aan­
passing aan het Nederlands-Antilliaans recht; 
с een naar het oordeel van de minister voldoende bewijs dat de rechtspersoon als 
zodanig erkend is in het land van herkomst; 
d. een afschrift van de notariële akte waarin de statuten van de rechtspersoon zoals 
deze komen te luiden zijn neergelegd. 
5. Aan de goedkeuring kan terugwerkende kracht worden verleend, echter niet 
verder dan tot de dag, waarop de besluiten, bedoeld in het tweede lid, tweede volzin, 
onderdeel b, genomen zijn. 
Artikel 2 
1. De rechtspersoon die zijn zetel ingevolge de bepalingen van deze Landsver-
ordening naar de Nederlandse Antillen heeft verplaatst, blijft voortbestaan en ge-
rechtigd tot het hem toebehorend vermogen en bezit de staat van een volgens het 
recht van de Nederlandse Antillen opgerichte rechtspersoon. 
2. Hij dient binnen de Nederlandse Antillen een domicilie te hebben, alsmede 
een vertegenwoordiger die bevoegd is namens hem op te treden. 
3. De rechtspersoon is verplicht het besluit tot zetelverplaatsing en de door de 
Minister van Justitie verleende goedkeuring bekend te maken door publikatie in het 
blad waarin van overheidswege de officiële berichten worden geplaatst. 
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Artikel 3 
1. Een naamloze vennootschap die bestaat naar het recht van de Nederlandse 
Antillen, kan haar zetel naar een ander land verplaatsen en de staat van een naar het 
recht van dat land opgerichte rechtspersoon aannemen, indien: 
a. de akte van oprichting van de naamloze vennootschap dit toelaat, en 
b. het besluit tot zetelverplaatsing is genomen door de persoon of het orgaan, daar-
toe aangewezen door de akte van oprichting. 
2. De Minister van Justitie verleent inzake een akte van oprichting die een zetel-
verplaatsing van de naamloze vennootschap naar een ander land toelaat, of inzake 
een wijziging van een akte van oprichting die een dergelijke zetelverplaatsing 
mogelijk maakt, geen verklaring van geen bezwaar als bedoeld in artikel 38, eerste 
lid, onderscheidenlijk artikel 97, eerste lid, van het Wetboek van Koophandel van de 
Nederlandse Antillen, indien naar zijn oordeel het belang van de Nederlandse Antil-
len zich tegen die zetelverplaatsing verzet. 
3. De zetelverplaatsing en de verkrijging van de staat van een naar het recht van 
een ander land opgerichte rechtspersoon komt tot stand zodra: 
a. de naamloze vennootschap heeft voldaan aan de bepalingen van het recht van dat 
land om de staat van een naar het recht van dat land opgerichte rechtspersoon te 
verkrijgen, en 
b. het in het besluit tot zetelverplaatsing aangegeven of omschreven tijdstip is be-
reikt. 
4. De bestuurders van de naamloze vennootschap zijn verplicht het besluit tot 
zetelverplaatsing zo spoedig mogelijk na de totstandkoming van de zetelverplaat-
sing: 
a. ter deponering aan te bieden aan de beheerder van het handelsregister van het 
gebied waar de vennootschap binnen de Nederlandse Antillen was gevestigd; 
b. bekend te maken door publicatie in het blad waarin van overheidswege de offi-
ciële berichten worden geplaatst. 
5. Onverminderd andere wettelijke bepalingen met betrekking tot de hoofdelijke 
aansprakelijkheid van bestuurders, verklaart de rechter in eerste aanleg op verzoek 
van een schuldeiser, gedaan binnen twee maanden na de dag waarop aan de in het 
vierde lid opgenomen verplichtingen is voldaan, elke bestuurder ten tijde van de be-
slissing tot het daadwerkelijk uitvoeren van de zetelverplaatsing van een naamloze 
vennootschap waarvan de zetel naar een ander land is of wordt verplaatst, die niet 
aantoont dat het niet nakomen door de naamloze vennootschap van verbintenissen 
jegens die schuldeiser, ontstaan vóór of op de dag waarop aan de in het vierde lid 
opgenomen verplichtingen is voldaan, niet aan hem te wijten is en dat hij niet nala-
tig is geweest in het nemen van maatregelen om een dergelijk niet nakomen af te 
wenden, hoofdelijk aansprakelijk voor die verbintenissen. 
6. Indien door oorlog, onmiddellijk oorlogsgevaar, revolutie of daarmee verge-
lijkbare buitengewone omstandigheden gedurende ten minste een maand de in het 
vierde lid, onderdeel a, bedoelde aanbieding of de in dat lid, onderdeel b, bedoelde 
bekendmaking niet kan worden bewerkstelligd, betreft de hoofdelijke aansprake-
lijkheid niet meer dan de verbintenissen, ontstaan vóór of op de eerste dag van die 
maand. 
7. Zolang door oorlog, onmiddellijk oorlogsgevaar, revolutie of daarmee verge-
lijkbare buitengewone omstandigheden het in het vijfde lid bedoelde verzoek niet 
kan worden ingediend, wordt de in dat lid bedoelde termijn geschorst. 
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Artikel 4 
1. Een stichting die bestaat naar het recht van de Nederlandse Antillen, kan haar 
zetel naar een ander land verplaatsen en de staat van een naar het recht van dat land 
opgerichte rechtspersoon aannemen, indien: 
a. de statuten van de stichting dit toelaten, 
b. het besluit tot zetelverplaatsing wordt genomen door het daartoe door de statuten 
aangewezen orgaan van de stichting, en 
с de Minister van Justitie goedkeuring heeft verleend aan het besluit tot zetelver­
plaatsing, bedoeld in onderdeel b. 
2. De Minister van Justitie verleent geen goedkeuring indien naar zijn oordeel 
het belang van de Nederlandse Antillen zich tegen een dergelijke zetelverplaatsing 
verzet. 
3. De zetelverplaatsing en de verkrijging van de staat van een naar het recht van 
een ander land opgerichte rechtspersoon komt tot stand zodra de stichting voldaan 
heeft aan de bepalingen van het recht van dat land om de staat van een naar het recht 
van dat land opgerichte rechtspersoon te verkrijgen. 
4. De bestuurders van de stichting zijn verplicht het besluit tot zetelverplaatsing 
en de door de Minister van Justitie verleende goedkeuring zo spoedig mogelijk na 
de totstandkoming van de zetelverplaatsing: 
a. ter deponering aan te bieden aan de beheerder van het stichtingenregister, gehou­
den door de Kamer van Koophandel en Nijverheid binnen welker gebied de stich­
ting binnen de Nederlandse Antillen was gevestigd; 
b. bekend te maken door publicatie in het blad waarin van overheidswege de offi­
ciële berichten worden geplaatst. 
5. Artikel 3, vijfde tot en met zevende lid, is van overeenkomstige toepassing. 
§ 2 Bijzondere fiscale voorziening 
Artikel 5 
1. Ingeval van verplaatsing van de statutaire zetel van een rechtspersoon naar 
een gebied buiten de Nederlandse Antillen zal terzake daarvan generlei belasting of 
contributie worden geheven. 
2. Evenmin zal na een zodanige verplaatsing de rechtspersoon onderworpen zijn 
aan de Nederlands-Antilliaanse Winstbelasting op grond van Artikel 1, lid 2, laatste 
zin, van de Landsverordening op de Winstbelasting 1940. 
3. Voor wat betreft de fiscale winstbepaling zullen de vermogensbestanddelen 
van een rechtspersoon welke zijn statutaire zetel ingevolge de bepalingen van deze 
landsverordening naar de Nederlandse Antillen verplaatst, worden gewaardeerd op 
de waarde in het economische verkeer op het moment van zodanige verplaatsing. 
§ 3 Slotbepalingen 
Artikel 6 
Stukken, welker overlegging ingevolge de bepalingen van deze landsverordening 
vereist is, moeten in de Nederlandse of Engelse taal zijn gesteld. 
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Artikel 7 
Deze landsverordening kan worden aangehaald als "Landsverordening Zetelver-
plaatsing derde landen". 
Artikel 8 
Te bepalen dat deze landsverordening in het Publicatieblad zal worden geplaatst. 
Artikel 9 
Deze landsverordening treedt in werking met ingang van de dag na die van haar af-
kondiging. 
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BUNDESGESETZ ÜBER DAS INTERNATIONALE PRIVATRECHT (IPRG) 
VOM 18. DECEMBER 1987, SR 291 
10. Kapitel: Gesellschaftsrecht 
Art.150 
1. Als Gesellschaften im Sinne dieses Gesetzes gelten organisierte Personenzu-
sammenschlüsse und organisierte Vermögenseinheiten. 
2. Für einfache Gesellschaften, die sich keine Organisation gegeben haben, gilt 
das auf Verträge anwendbare Recht (Art.116ff.). 
(...) 
Art. 154 
1. Gesellschaften understehen dem Recht des Staates, nach dessen Vorschriften 
sie organisiert sind, wenn sie die darin vorgeschriebenen Publizitäts- oder Registrie-
rungsvorschriften dieses Rechts erfüllen oder, falls solche Vorschriften nicht beste-
hen, wenn sie sich nach dem Recht dieses Staates organisiert haben. 
2. Erfüllt eine Gesellschaft diese Voraussetzungen nicht, so understeht sie dem 
Recht des Staates, in dem sie tatsächlich verwaltet wird. 
Art. 155 
Unter Vorbehalt der Artikel 156-161 bestimmt das auf die Gesellschaft anwendbare 
Recht insbesondere: 
a. die Rechtsnatur; 
b. die Entstehung und den Untergang; 
с die Rechts- und Handlungsfähigkeit; 
d. den Namen oder die Firma; 
e. die Organisation; 
f. die internen Beziehungen, namentlich diejenigen zwischen der Gesellschaft und 
ihren Mitgliedern; 
g. die Haftung aus Verletzung gesellschaftsrechtlicher Vorschriften; 
h. die Haftung für ihre Schulden; 
i. die Vertretung der aufgrund ihrer Organisation handelnden Personen. 
(...) 
Art. 159 
Werden die Geschäfte einer Gesellschaft, die nach ausländischen Recht gegründet 
worden ist, in der Schweiz oder von der Schweiz aus geführt, so untersteht die 
Haftung der für sie handelnden Personen schweizerischem Recht. 
(...) 
Art 161 
1. Eine ausländische Gesellschaft kann sich ohne Liquidation und Neugründung 
dem schweizerischen Recht unterstellen, wenn das ausländische Recht es gestattet, 
die Gesellschaft die Voraussetzungen des ausländischen Rechts erfüllt und die An-
passung an eine schweizerische Rechtsform möglich ist. 
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2. Der Bundesrat kann die Unterstellung unter das schweizerische Recht auch 
ohne Berücksichtigung des ausländischen Rechts zulassen, insbesondere wenn er-
hebliche schweizerische Interessen es erfordern. 
Art. 162 
1. Eine Gesellschaft, die nach schweizerischem Recht eintragungspflichtig ist, 
untersteht schweizerischem Recht, sobald sie nachweist, dass sie den Mittelpunkt 
der Geschäftstätigkeit in die Schweiz verlegt und sich dem schweizerischen Recht 
angepasst hat. 
2. Eine Gesellschaft, die nach schweizerischem Recht nicht eintragungspflichtig 
ist, untersteht dem schweizerischen Recht, sobald der Wille, dem schweizerischen 
Recht zu unterstehen, deutlich erkennbar ist, eine genügende Beziehung zur 
Schweiz besteht und die Anpassung an das schweizerische Recht erfolgt ist. 
3. Eine Kapitalgesellschaft hat vor der Eintragung durch einen Revisionsbericht 
einer vom Bundesrat hierzu ermächtigten Revisionsstelle nachzuweisen, dass ihr 
Grundkapital nach schweizerischem Recht gedeckt ist. 
Art. 163 
1. Eine schweizerische Gesellschaft kann sich ohne Liquidation und Neugrün-
dung ausländischem Recht unterstellen, wenn sie nachweist: 
a. dass die Voraussetzungen nach schweizerischem Recht erfüllt sind; 
b. dass sie nach ausländischem Recht fortbesteht, und 
с dass sie unter Hinweis auf die bevorstehende Änderung des Gesellschaftsstatuts 
ihre Gläubiger öffentlich zur Anmeldung bestehender Ansprüche aufgefordert hat. 
2. Die Bestimmungen über vorsorgliche Schutzmassnahmen im Falle internatio-
naler Konflikte im Sinne von Artikel 61 des Bundesgesetzes von 8. Oktober 1982 
über die wirtschaftliche Landesversorgung sind vorbehalten. 
Art. 164 
1. Eine im schweizerischen Handelsregister eingetragene Gesellschaft kann nur 
gelöscht werden, wenn glaubhaft gemacht wird, dass die Gläubiger befriedigt oder 
ihre Forderungen sichergestellt sind, oder wenn die Gläubiger mit der Löschung ein-
verstanden sind. 
2. Bis die Gläbiger befriedigt oder ihre Forderungen sichergestellt sind, kann die 
Gesellschaft für diese in der Schweiz betrieben werden. 
484 
Uit: COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, STUDY ON 
TRANSFER OF THE HEAD OFFICE OF A COMPANY FROM ONE MEMBER 
STATE TO ANOTHER, CARRIED OUT BY K.P.M.G. EUROPEAN BUSINESS 
CENTRE, LUXEMBOURG: OFFICE FOR OFFICIAL PUBLICATIONS OF THE 
EUROPEAN COMMUNITIES, 1993. 
Draft directive on the transfer of the official registered address 
of a company from one member state to another without dissolution 
(with consequent change of the proper law of the company) 
Article 1 - Scope of application 
1. The coordination measures laid down by this Directive shall apply to laws, re-
gulations and administrative provisions of the Member States relating to the types of 
company falling within the scope of [Directive 89/667/EEC of 21 December 1989, 
whether or not the company has a sole member,] or Directive 78/855/EEC of 9 Oc-
tober 1978. 
2. The Member States need not apply this Directive to cooperatives incorporated 
as one of the types of company listed in paragraph 1. In so far as the laws of the 
Member States make use of this option, they shall require such companies to in-
clude the word "cooperative" in all the documents referred to in Article 4 of Direc-
tive 68/151/EEC. 
3. This Directive shall not apply to companies which are the subject of bank-
ruptcy proceedings, proceedings relating to the winding-up of insolvent companies, 
judicial arrangements, compositions and analogous proceedings. 
4. Pending subsequent coordination, a Member State need not apply the provi-
sions of this Directive to a transfer where an undertaking, whether or not it was in-
volved, would as a result no longer meet the conditions required for employee repre-
sentation in that undertaking's organs. 
Article 2 - Definitions 
For the purposes of this directive: 
1. "official registered address" shall mean the address of the company registered 
in accordance with Article 2(1 )(a) and (g) and Article 3 of Council Directive 68/ 
151/EEC; 
2. 'siège réel" shall mean the principal place from which the company's central 
management and control is exercised; 
3. 'statutes" shall mean the memorandum of incorporation and articles of asso-
ciation in Ireland and the U.K., or the statutes of the company in any other Member 
State; 
4. "seat" shall have the same meaning as in Article 2(1 )(g) of Directive 
68/151/EEC and shall be the place by reference to which the company's domicile is 
determined for the purposes of a Member State's private international law. 
5. "State of departure" shall mean the Member State in which the company has 
its official registered address prior to transfer in accordance with the procedures laid 
down by this Directive; 
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6. "state of arrival" shall mean the Member State in which the company has its 
official registered address as a result of transfer in accordance with the procedures 
laid down by this Directive. 
7. "dissolution" shall mean the process under the laws of a Member State where­
by a company ceases to exist as a legal person, and shall include any procedures for 
the winding-up of the affairs of the company, the liquidation of its assets, the pay­
ment of its liabilities and the distribution of any excess to its shareholders. 
8. Where a Member State includes several territorial units, each of which has its 
own rules of law, references in this Directive to the law of such Member State shall 
be interpreted as references to the law of the appropriate territorial unit, having re­
gard for the seat of the company, the nature of the transaction, and any other rele­
vant matter. 
Article 3 - Official registered address binding on the company 
The official registered address shall bind the company as to the location of its seat. 
However, third parties shall be entitled to prove mat the company does not in fact 
maintain its seat at its official registered address. Third parties does not include per­
sons who are members of the company's management organ. 
Article 4 - Transfer of official registered address 
1. Each Member State shall, as regards companies governed by its national laws, 
make provisions in accordance with this Directive for rules governing the transfer of 
a company's official registered address into or out of such Member State without 
dissolution. 
2. If a company transferring its official registered address in accordance with the 
procedures laid down by this Directive retains a place of business in the Member 
State of departure, it shall register such place of business as a branch in accordance 
with the law of that state. 
Article 5 - Draft terms of transfer 
1. The administrative or management body of the company shall draw up draft 
terms of transfer in writing. 
2. Draft terms of transfer shall specify at least: 
a. the type and official registered address of the company before transfer and the 
proposed type and official registered address of the company after transfer; 
b. if it is proposed to convert the company's share capital into the currency of the 
state of arrival, and, if so, the manner of redesignation of the shares. 
с the proposed modifications (if any) to the company's name and the company's 
statutes to bring them into conformity with non-discriminatory laws of the state of 
arrival. 
Article 6 - Publication 
Draft terms of transfer must be published in the manner prescribed by the laws of 
the state of departure in accordance with Article 3 of Directive 68/151/EEC at least 
two months before the date fixed for the general meeting which is to decide thereon. 
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Artide 7 - Approval of general meeting 
1. The transfer shall require at least the approval of the general meeting of the 
company. The laws of the Member States shall provide that this decision shall re-
quire a majority of not less than two-thirds of the votes attaching either to the shares 
or to the subscribed capital represented and shall be the same as the majority requir-
ed for a modification of the company's statutes. Any derogation from this in the sta-
tutes or otherwise shall be void. 
The laws of the Member State may, however, provide that a simple majority of the 
votes specified in the first subparagraph shall be sufficient when at least half of the 
subscribed capital is represented. Moreover, where appropriate, the rules governing 
alterations to the statutes shall apply. 
2. Where there is more than one class of shares, the decision concerning the 
transfer shall be subject to a separate vote by at least each class of shareholders 
whose rights are affected by the transaction. 
3. The decision shall cover both the approval of the draft terms of merger and 
any alterations to the statutes necessitated by the transfer. 
Article 8 - Report 
The administration or management body of the company shall draw up a written re-
port explaining the draft terms of transfer and setting out the legal and economic 
grounds for them. 
Article 9 - Inspection of documents 
1. The shareholders shall be entitled to inspect at least the following documents 
at the company's official registered address at least two months before the date fixed 
for the general meeting which is to decide on the draft terms of transfer: 
a. the draft terms of transfer provided for in Article 5; and 
b. the report of the administrative or management body provided for in Article 8. 
2. Every shareholder shall be entitled to obtain, on request and free of charge, 
full, or if so desired, partial copies of the documents referred to in paragraph 1. 
Article 10 - Continuous personality 
The legal personality of the company shall be continuous and uninterrupted by the 
transfer of its official registered address. Without limitation to the generality of the 
foregoing, this principle applies in particular in relation to the rights of creditors and 
the protection of the rights of employees of the company in accordance with Direc-
tive 77/187/EEC. 
Article 11 - Protection of secured creditors 
1. Member States shall provide that where rights of creditors are secured by 
charges on assets of the company within the jurisdiction of the state of departure, 
such charges shall continue to exist in respect of such of those assets which remain 
within the jurisdiction after the transfer. In determining the situs of assets, Member 
States shall apply their own rules of law. 
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2. Where, as the result of the transfer of the official registered address, the situs 
of the security or certain assets covered by the security are transferred to another 
Member State or the security ceases to exist, the laws of the state of departure shall 
give a secured creditor the right to enforce his security against the company pro-
vided he commences the necessary proceedings prior to the publication of the ter-
mination of the registration of the company in the state Of departure. 
Article 12 - Protection of debenture holders 
Without prejudice to the rules governing the collective exercise of their rights, Arti-
cle 11 shall apply to the debenture holders of the company, except where the trans-
fer has been approved by a meeting of the debenture holders of the company, if such 
meeting is provided for by national laws, or by the debenture holders individually. 
Article 13 - Protection of other securities holders 
1. Holders of securities, other than shares, to which special rights are attached, 
shall be entitled to obtain reimbursement of their securities unless they retain rights 
after the transfer which are at least equivalent to those they possessed before the 
transfer, or unless the alteration of those rights has been approved expressly and 
specifically by a meeting of the holders of such securities, if such a meeting is pro-
vided for under national law, or by the holders of those securities individually. 
2. The law of the state of departure shall determine whether a meeting of holders 
of the securities referred to above may approve an alteration in their rights in the 
company and the law of the state of arrival shall determine whether the holders of 
the securities referred to are entitled to have them repurchased by the company. 
Article 14 - Judicial or administrative supervision 
1. Where the laws of a Member State do not provide for judicial or administra-
tive preventive supervision of the legality of the transfer of a company's official re-
gistered address from one Member State to another, or where such supervision does 
not extend to all the legal acts required for the transfer, the minutes of the general 
meeting which decide on the transfer shall be drawn up and certified in due legal 
form. 
2. The notary or the authority competent to draw up and certify the document in 
due legal form must check and certify the existence and validity of the legal acts and 
formalities required of the company for which such notary or authority is acting and 
of the draft terms of transfer. 
Article 15 - Registration of the transfer 
1. No decision to transfer the official registered address may be taken for two 
months after publication of the proposal in accordance with Article 6. The transfer 
shall take effect on the date on which the company is registered in the state of arri-
val in accordance with Directive 68/151/EEC. Such registration may not be effected 
until evidence has been produced that the proposal to transfer the official address 
has been duly approved by the general meeting of the company in the state of depar-
ture. Such evidence shall be of the form described in Article 14. 
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2. The termination of the company's registration in the state of departure may 
not be effected until evidence has been produced that the company has been regis­
tered with its official registered address in the member state of arrival. Upon such 
termination all information already recorded in the registry of the state of departure 
shall be preserved by such registry. The state of departure may close such register 
only upon proof of dissolution of the company in accordance with the laws of a 
Member State having jurisdiction. 
3. Subject to the provisions of Article 3, upon publication of the company's new 
registration the new official address may be relied upon as against third parties. 
However, as long as the termination of registration of the company as having its of­
ficial registered address in the state of departure has not been published, third par­
ties may continue to rely on the old official registered address unless the company 
proves that such third parties were aware of the new official registered address. 
4. The laws of Member States may provide that the transfer shall not take effect 
if, within the two month period, a competent authority in that Member State opposes 
it. Such opposition may be based only on grounds of public interest. Review by a 
judicial authority must be possible. 
Article 16 - Liability/Nullity 
1. All questions concerning the validity or nullity of acts of the company or its 
organs, or the responsibility of the company or its organs shall be determined by ap­
plying the law of the state of departure in respect of acts or events taking place be­
fore the transfer and by applying the law of the state of arrival in respect of acts or 
events taking place after the transfer, the effective date of transfer being determined 
in accordance with Article 15(3). In determining such matters, Member States apply 
to the company the same rules as it applies to companies incorporated in its own ju­
risdiction. 
2. The laws of the Member States may lay down nullity rules for the transfer of 
official registered address in accordance with the following conditions only: 
a. nullity must be ordered in a court judgment; 
b. transfers may be nullified only if there has been no judicial or administrative pre­
ventive supervision of their legality, or if the minutes of the general meeting approv­
ing the transfer have not been drawn up and certified in due legal form, or if it is 
shown that the decision of the general meeting is void or voidable under the law of 
the state of departure; 
с nullification proceedings may not be initiated more than six months after the date 
on which the transfer becomes effective as against the person alleging nullity, or if 
the situation has been rectified; 
d. where it is possible to remedy a defect liable to render a transfer void, the compe­
tent court shall grant the company a period in which to rectify the situation; 
e. a judgment declaring a transfer void shall be published in the manner prescribed 
by the laws of each Member State in accordance with Article 3 of Directive 
68/151/EEC; 
f. where the laws of a Member State permit a third party to challenge such a judg­
ment, he may do so only within six months of publication of the judgment in the 
manner prescribed by Directive 68/151/EEC; 
g. a judgment declaring a transfer of official registered address void shall not of 
itself affect the validity of obligations owed by or in relation to the company in each 
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of the Member States which arose before the judgment was published and after the 
date of registration of the company in the state of arrival. 
Article 17 - Modification of Directive 90/434/EEC 
Council Directive 90/434/EEC shall be amended by adding at the end of Article 2, a 
paragraph (j) as follows: 
'"transfer of a company's official registered address' shall mean the transfer of a 
company's official registered address from one Member State to another in accor-
dance with Member States rules implementing Council Directive xx/xx/EEC. Such 
transfer shall be treated as a transfer of assets within the meaning of paragraph (c) 
above, and the 'transferring company' shall be the company prior to the transfer of 
its official registered address, and the 'receiving company' shall be the company af-
ter the transfer of its official registered address." 
Final Provisions 
Article 18 - Implementation 
The Member State shall bring into force the laws, regulations and administrative 
provisions necessary for them to comply with this Directive by ... 
Article 19 - Addressees 
This Directive is addressed to the Member States. 
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